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PREFACE» 



£n donnant au public les lettres suivantes, je n'ai 
cédé qu'à une impulsion naturelle; je dirais pre»^ 
que à un besoin. J'avais donné, un ouvrage dont 
l'objet était d'examiner en théorie, et dans la pra- 
tique que nous enseigne l'histoire, les institutions 
judiciaires des principaux païs de l'Europe: j'ose 
regarder cet ouvrage comme élémentaire; les let-^ 
très que je publie en ce moment n'en sont qu'un 
corollaire. Quelque vaste qu'en soit le sujet , j'ai 
pu être concis, en renvoyant pour déplus amples 
renseignemens et pour le développement de mes 
idées à ce premier ouvrage. 

L'Angleterre se trouve dans un moment de criscr 
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quant à sa législation. Après s^être écartée du reste 
de l'Europe, et s'être frayé une route séparée pen- 
dant près de dix siècles, elle paraissait également 
éloignée du mouvement qui porte l'Europe vers des 
législations nouvelles, positives et expressément sanc- 
tionnées. Les coutumes, les jurisprudences coutu- 
mières tendent vers leur déclin sur le continent, 
et avec la seule modification du plus au moins, tou- 
tes les nations veulent connaître l'état de leurs lé- 
gislations j toutes ont $e€0ué le joug de l'habitude, 
et désircint être régies par des lois expresses , dont 
i^n puisse connaître la tendanGQ et l'esprit , dont on 
sa^ohe fixer détendue, et qui ne soient pas cachées 
aux yeux du vulgaire. L'AngleJ:erre même, qui 
naguère s'enorgueillissait de n'obéir qu'à des tra** 
ditipns, dont l'origine remonte à des époques re- 
culées , k des siècles oubliés , n'est pas restée en ar- 
xière; elle a suivi l'impulsion générale: elle s'im- 
ps^tiente de spu état st^tiomfiaire , et les pensées des 
jurisconsulte^, dea savans, des publicistes se sont 
élancées vers le même but: des membres éclairés 
du Gouvernement ont tenté des essais} Topinion 



■ vu 

publique est ébranlée; toua les signes préonneuit 
d'une réforme dans les lois se font apperceyoir t et 
donnent lieu de supposer que cette réforme est plus 
prochaine qu'on ne le pense généralement* 

L'Anglais, patriote par excellence , et enthousiaste 
de tout ce qui tient à son pafs, était de tout tema 
fier de sa législation dont il n'appercevait et ne 
Youlait pas apperceyoir les défauts; et depuis le Par- 
lement de Merton, tenu en la yingtième année du 
règne de Henri III (i3o4), lorsque^ comme le porte 
le statut , n Omnes Comités et Barones und poce 
» reêponderurU j quod nolurU legea AngUœ mutari^^ 
depuis le chancelier For^^^cwc , qui écrivit » de lau^ 
y> dibua legum Angliœ^^ jusqu'au célèbre Blajckstone 
qui publia des commentaires sur les lois Anglaises, 
tous les auteurs s'accordaient à en célébrer les lou- 
anges. Il y a quelque tems que des jurisconsultes 
Anglais ont commencé à remarquer que la juris- 
prudence et la marche de la justice en Angleterre 
n'étaient pas exemtes de blâme ; ils ont fixé leurs re- 
gards sur ce qui se passait en d'autres païs, et pro- 
bablement les réformes judiciaires introduites en 



EcosAe (i) ont contribué à dessiller les yeux des 
Anglais. Ces plaintes sont devenues de plus en plus 
fréquentes, on a même été jusqu'à penser sérieu- 
sement à des réformes. Un ministre éclairé (M'* 
Peel) a essayé quelques réformes partielles, consis- 
tant en grande partie dans des consolidations , des 
abrègemens et des réunions des dispositions éparses 
dans les statuts : de grands jurisconsultes , mem-* 
bres du Parlement, (feu Sir Samuel Romilly^ Sir Ja- 
mes Mackintoshy M". Brouglwm^ Onslowj M. A* 



(i) L'Angleterre est dans une position bien différente, et ce 
n^est que de ce royaume que je me suis occupe. Je dois à 
Tattention aimable de lard Alloway ^ Tun des juges de la cour 
supérieure d'Edimbourg, la counaissance de la procédure écos- 
saise, telle quMle a été réglée jusqu'en i8a6. Cette procédure, 
différente de toutes celles que j'ai rencontrées ailleurs, assez com- 
pliquée dans ses formes, paraît cependant très complète, et moins 
longue que celles de plusieurs autres païs. Ce qui m'a le plus frap[)é, 
c'est la supposition que les annonces dans le journal judiciaire d'Edim- 
Bourg ipimute^Bodk) parviennent à la connaissance de tous les in- 
téressés, et peuvent ainsi suppléer à une assignation spéciale. Ceci 
une fois admis , il faut avouer que les procédures connues sous le 
nom de multipîû'poinding , avec les incidens du riding-'interesi 
sont extrêmement ingénieuses j qu'elles doivent éviter beaucoup de 
procédures et de lougueurs^ et qu'elles sont très favorables à la 
conservation des droits de tous les intéressés. 
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TayloTy et autres) ont appuyé ces essais , ont élevé 
leurs Yues plus haut, et ont tenté de faire adop^ 
ter ridée d'une législation nouvelle, soit en travail- 
lant eux-^mèmes à cette tâche glorieuse et di£Scile , 
soit en fixant l'attention du Parlement sur la né- 
cessité des réformes, et sur ces réformes mêmes (i); 
des comités d'enquêtes ont été nommés, leurs rap- 
ports ont fait de vives impressions, et plusieurs 
ont amené des améliorations considérahlès* Enfin, 
un génie transcendant , un penseur profond ifien-' 
thcun)^ après avoir été consulté par des gouveme- 
mens étrangers, api es avoir tl'availlé sur les lé- 
gislations possibles dans d'autres païs, a fixé ses 
regards scrutateurs sur les lois de son païs, et a 
proclamé la nécessité d'une codification , et indiqué 
des moyen* d'y parvenir (2). 

D'autres auteurs ont combattu en totalité ou en 
partie ces idées: M'« Cooper^ dont l'ouvrage m'a 
donné la première idée de la publication actuelle, 

(i) Voir entrWtres le fameox discours de Bfr. Brou^iam i la 
séance de la Chambre des Communes du 7 FéTrier i8a8. 

(2} Son ouTra^ est connu en anglais sous le titre de Paper $ on codifica» 
tionM*, ï)umontWyub\ié en Français^souscetitretiir/a Codification* 



ilL M. Reddie et Humphries (i) j ont écrit contre le 
projet d'une nouyelle législation positive et écrite 
en Angleterre* Les- journaux se sont emparés de 
cette question' (2) ^ et l'on peut dire qu'elle est ac- 
tu^ement un des sujets les plus intéressans sur 
lesquels se partagent les opinions en Angleterre* 

Quoique étranger à la Grande Bretagne ^ je n'ai 
pu demeurer spectateur tranquille et oisif de cette 
lutte- si intéressante : je tiens trop à Fétude de la 
jurisprudence et de la législation^ pour rester neu- 
tre; je ne suis pas assez exclusif pour ne m'intéres- 
ser qu'au bien-être d'un seul pais, et j'ai assez de 
confiance en mes idées, pour me flatter qu'elles 
pouxraient être de quelque utilité; quand ce ne se- 
rait que pour exciter et stimuler l'activité de ceux 
qui me sont de beaucoup supérieurs en talent et 



(1) M**. Humphries m*a fait riionneur, k>r8 de son passat^e en ce 
païa de venir me voir, et de me remettre une lettre de Sir James 
Machintosh qui veut bien m'hdnorer de son amitié. Gravemeut 
indisposé à cette éqoqne, je regrette bien sincèrement n^ayoir 
pu profiter de la cooTersation de !!'• Humphries , m hii être de 
quelque utilité. 

(a) Toyes k ce sujet Thê Juriêf» 
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en oonnaisauioea. Ma qualité d'ëlraiiger ne m'a paa 
retenu) et si je ne partage pas l'opinion de JBet^ 
iham j que celui qu'on charge de préparer une Ië« 
gislation nouTelle pour nn païs^ dùU être étranger 
à ce pajs (i)^ cependant j'ai cru que mes efforts ne 
seraient pas mal interprétés ^ et que le gouyeme- 
ment Anglais est trop fort^ la nation trop grande , 
les jurisconsultes et les publicistes de l'Angleterre 
trop au-dessus des préjugés , pour rejeter ce que 
je pourrais avancer de yrai et d'utile^ parcequ'un 
étranger en serait Tauteur. C'est ce qui m'a déi- 
cide à publier ces lettres; puissent-elles répondre 
au but que je me propose; puissent-*eUes contribuer 
au bonheur d'une nation ^ à laquelle je n'appar- 
tiens que par l'estime que ses grandes qualités et 
son Gouyemement franchement Constitutionnel ins- 
pirent) puissent-elles seryir à une législation qui 
ne sera étrangère à aucun amateur de la science , 
et je serai assez récompensé de mon travail ! 

A peine avais- je conçu cette idée, que j'ai vu 
s'élever contre l'opinion que je professe , le sistè^ie 

(i) De. la CoéUficaikmf pag. 4o4< 
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de ce qu'on appelle en Allemagne Pécok historique 
de la jurisprudence ; sistême qoi rejette l'ntilité et 
même la possibilité de tonte législation écrite et po- 
sitivement sanctionnée , du moins dans l'état actuel 
de la science du droit en Europe. Il fallait com- 
battre ce sistème, d'autant plus que les écrits des 
Cooper ^ des Reddie ^ des Humphriesy les analises 
du Jurisû y décèlent son influence , plus pernicieuse 
encore pour FAngleterre ^ parcequMl est basé sur une 
notion, que je crois entièrement fausse, du droit 
Romain, lequel droit étant moins connu dans ce 
royaume , où il ne fait pas partie des études , cette 
conséquence a pu être adoptée et suivie sur parole. 
J'ai dû, avant de pouvoir établir ce que j'avais 
à dire sur la codification en Angleterre , combattre 
la théorie de M', de Savigny. Si mon ouvrage tombe 
entre les mains de ce savant distingué j il y verra^ 
avec cette bienveillance qui caractérise sa supério- 
rite, que si je suis opposé à sa doctrine, je sais 
rendre justice à ses talens éminens. Lorsque ses 
disciples critiqueront mes argumens et ma théorie 
opposée à celle du maître, je désire qu'on juge le 
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fond de la question ^ et non le mérite des auteurs: 
je n'ai pas la prétention de riyaliser de talent ayec 
M', de Savigrvyj bien moins de le surpasser. Blon 
sistfime d'ailleurs n'est pas nouyeau; s'il n'a pas 
été 9 que je saclie^ déyeloppé ayec une égale éten- 
due et sous autant de différens points de ytie^ c'est 
que jamais il n'ayait été attaqué^ et que les an* 
ciens interprètes ^ glosateurs et commoitateurs du 
droit Romain 9 les auteurs les plus réoensde l'école 
dogmatique y * n'ayaient pas oontr'eux une autorité 
aussi imposante que cdle de M', de Savigny^ 
ni une doctrine établie ayec autant de fipesse 
d'argumentation et des connaissances aussi pro- 
fondes. 

La réfutation de l'école historique, et de son 
dogme qui récuse l'utilité d'un code écrit, qui 
en nie la possibilité dans l'époque actuelle, était en- 
tièrement étrangère à Touyrage élémentaire, dont 
les lettres que je publie aujourd'hui sont le corol- 
laire. J'ai cru ne pas pouyoir passer légèrement 
sur cette discussion importante. Peut-être cette par- 
tie de cet ouyrage paraîtra encore courte et trop 



pea soignëe à'des Iectenr3 AUeiiiaiidsi tandis qu'elle 
aéra trop longiie aux yeux de mes lecteur^ Anglais y 
qui se.doiineront la peine de ^oiTre mes laisonpe- 
Biens: seulement, ils voudront bien nç: pps publier 
que le droit IVomain étant plus ^ti^mger en Angle^ 
terre que sux le continent, je n'ai pu, me dj^pensci^.de 
donner un peu d'étendue à des déTdçppen^ien;^, dont 
Vobjeipeut être moina, femiUer à plusiçura.des, j.u- 
ciscozisultes pour lesquels j'ai écrit: cette. .discussion 
pouira enfin également être regardée coi^me iutéi^es- 
aaute pour des lecteurs Fxançais,^ à z^bvlsou des efforts 
qu'oîijfait en ce. moment ,, pour introduire lefi^ théo- 
ries Allemandes en, France. 

Le motif contraire m'a fait étendre la d^açnp^ 
tion des usages Aiiglais moins conoius^sur le con- 
tinent; et j'ai été obKgéide. dirQ, j9ur Ift loi^jçpjn- 
mune l^Common Jaw) y sur la «différence des cours 
de. loi et d^uité^ ce. qui. est çonuu de tout An- 
glais, afin; que iQQtte .partie d^wion ouvrage »e: pa- 
rtit pas trop étrange aux jurisconsultes du conti- 
nent. Cette dernière partio est celle, où j'aurai le 
plus fréquemment recours k mon ouvrage élémen- 
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taire; le lectear voudra bien s'en rappeler le 
motif. 

Je n'ai écrit dans le sens d'aucun parti: je ne 

suis partisan que de ce que j'estime en conscience 

yraî et utile; j'ai travaillé , j'ose le dire, êine ira 

et studio y mais j'ai parlé avec franchise sans rien 

déguiser de ce que je sais. J'ai souvent blâmé ce 

qui se passe dans ma patrie; les auteurs Anglais 

avaient allégué l'exemple du Royaume des Païs-Bas; 

je n'ai pu me dispenser d'en parler: et c'est bien 

à regret^ si je n*ai pu dissimuler mon opinion sur 

ce qui tient aux nouvelles lois Belgiques. Enfin je 

n'ai pas caché que j comme jurisconsulte, je ne fais 

cas que des dispositions effectives, obligatoires et 

sanctionnées; que je n'attache aucun prix à desrai- 

sonnemehs, à des sistèmes de philosophie , vagues 

et souvent creux. C'est dans ces sentimens que 

j'ai cru pouvoir prendre pour devise de ce petit 

ouvrage les paroles de ciceron de oratore Lib. i. 

Cap. 44. En disant mon opinion, je ne crains ni 

le blâme, ni la censure: je recevrai avec plaisir 

les remontrances et les solutions; je me rendrai à 
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celles qui pourraient me convaincre, je m'clève au- 
dessus des autres. Je n'aspire qu^à être utile; à ce 
titre, je défends le sistème de la codification, et je 
m'estimerai heureux de coopérer à le faire adopter, 
réussir et triompher de tous ses adversaires. 



Première Lettre. 



S^ails aToir Hionneur de Totre connaissance personnelle 
TOUS ayez bien touIu m'adresser un exemplaire de tos 
lettres sur la Chancellerie Anglaise et quelc[ues points de 
sa jurisprudence et de Totrc hrief accouni of ike procee^ 
dings in Parliameni respecting ihe defectê of ihe procee- 
dings in Chancery; dans TOtre enyoi vous le motivez 
sur l'instruction que vous auriez puisée dans des ouvra» ' 
ges que j'ai publiés ; veuillez me permettre de vous té- 
moigner ma reconnaissance de cette attention délicate et 
de cette flatterie peu méritée , et de vous donner en même 
tems une preuve incontestable de cette reconnaissance en 
vous soumettant quelques idées , qui m'ont été suggérées 
en grande partie par la lecture de ces ouvrages. Je ne 
me dissimule pas qu'étranger à TAngleterre , conune aux 
lois^ aux usages, à l'administration de la justice de ce 
Kojaume j le sujet que vous avez traité n'est pas de ma 
compétence ; cependant m'étant occupé des principales 
institutions judiciaires de votre pays, ayant obtenu même 

1 



à cet égard l'approbation des critiques Anglais (i), ayant 
toujours eu en vue l'amélioration de la législation en gé- 
néral , j'ose espérer que mes idées pourront être de quel- 
que intérêt, même aux yeux du barreau de votre pays 
et de ceux qui s^occupent des réformes nécessaires et 
urgentes de votre législation. Je suis de plus loin de 
partager toutes les opinions que vous avez émises ou 
adoptées, et si vous vous donnez la peine de suivre no- 
tre correspondance vous verrez que sur le point le plus 
important du résultat de vos méditations, je me trouve 
en opposition directe avec vos idées : mais guidés, comme 
j'ai tout lieu de nous supposer, par le même motif, 
celui de rechercher la vérité et d'être utiles à nos con- 
' temporains et à la postérité , je suis persuadé que cette 
divergence d'opinions ne mettra aucun obstacle à la 
communication de nos idées, et ne nuira pmnt à l'es- 



(i) Après avoir ëcrit cette lettre je reçois Fourrage de M', de 
MoDtvéran sur la jurisprudence Anglaise sur les crimes politiques , 
Paris et Londres iSag, 3 yoL 8<>. et je m'apperçois qu'il a fait 
précéder cet ouvrage d'une introduction sur l'esprit et l'origine des 
institutions Anglaises , dans laquelle il ne s'est donné la peine que 
de copier litéralement mon ouvrage sans en faire mention. Ce 
plagiat est tellement évident que l'auteur a allégué la signification 
d'un mot en langue Allemande et Hollandaise, et comme il les 
ignore toutes deux il n'est pas étonnant qu'il ne se soit pas apperçu 
qu'il a mal copié le mot: j'avais dit wehr^ weere qui est encore 
aujourd'hui le nom en Allemand , Hollandais etc. et qui a fait guerre 
en Français et wartn. Anglais. M', de Montvéran (Tome I, pag. 10) 
repète la même phrase, seulement que par ignorance il met /leer, 
heere ce qui signifie autre chose que wehr et weere. Je passerais 
encore ce plagiat , si M', de Montvéran eut ajouté un seul mot ou 
une seule observation à ce que j'ai dit : mais sans indiquer la source 
il s'est borné à copier et à extraire litéralement. 



timé que je vous porte , et à la vôtre à laquelle j'aspire. 
Je me félicite que tos lettres ajent étë publiées en Fran- 
çais quoiqu'en Angleterre et par un Anglais y je me toîs 
par Totre exemple autorisé à employer une langue, qui 
quoiqu'elle me soit également étrangère y m'est beaucoup 
plus familière que la TÔtre , et que cet exemple me donne 
l'assurance ; que ce que je pourrais publier en Français 
ne sera pas perdu pour tos compatriotes qui suiyent la 
même carrière que nous. 

Appliqué dès mon adolescence à l'étude des lois et du 
barreau je n'ai pu me borner à la connaissance des seules 
lois de mon pays ; je ne me suis jamais considéré comme 
attaché à la glèbe de ma patrie, mais comme apparte- 
nant au monde civilisé en entier; j'ai voulu connaitre 
l'ensemble des lois et des institutions, en un mot, non 
content d'être légiste, j'ai élevé mes vues plus haut, j'ai 
ambitionné d'être jurisconsulte (i). La comparaison des 
systèmes des différentes législations m'a paru le moyen le 



(i) 9 Un jurisconsalte v'est l'homme rare , Thomme doue d^une 
s raison forte, d^une lagacitë peu commune, dWe ardeur infatigable 
• pour la méditation et Tëtude, qui planant sur la sphère des lois 
»en ëclaire les points obscurs, et fait briller d^un nouvel éclat 
» les vërités connues , qui non seulement applanit les avenues de la 
» science, mais en recule les bornes , qui indique aux législateurs ce 
9 quils ont k faire , et laisse à ceux qui voudront marcher sur ses 
» traces , un fil , qui les conduira sûrement dans cette vaste et pé- 
9 nible science." C'est ce qu'a dit quelque part et ce qu'a prouvé 
par son exemple le respectable Henrion de Pensey. Je ne m'as« 
treindrai pas, dans le cours de cet ouvrage, à prendre toujours 
le terme de jurisconsulte dans un sens aussi élevé; je me cou* 
formerai souvent k l'usage ordinaire, quoique petit être moins rigou- 
reusement exact. 

1 * 



plus sûr de pénétrer le véritable esprit de chacune d'el- 
les , et de même que le physiologue e'claîré compare 
l'anatomie de l'homme avec ceUe des animaux pour pro- 
noncer avec plus de certitude sur la construction et l'opé- 
ration de chaque organe ^ et déduit de cette comparaison 
un jugement raisonné sur les fonctions des différentes 
parties de l'animal 3 de même aussi j'ai supposé qu'on 
pourrait avec fruit rapprocher les dÎTcrses législations ; 
enfin les lois ne s'étant formées, établies, et perfection- 
nées que dans la succession des tems, j'ai cru nécessaire 
de joindre à Texamen des dispositions législatives, celui 
des circonstances qui les ont précédé et accompagné, 
qui peuvent les avoir amenées et en faire appercevoir 
l'origine , ou qui du moins en facilitent la connaissance 
intime, en dévoilant leur véritable esprit. C'est ainsi que 
j'ai reconnu et taché de mettre en pratique le principe 
de l'immortel Montesquieu ^ qu'il faut éclairer les lois par 
l'histoire, et cette recherché m'a de plus confirmé la 
vérité d'un autre principe du même auteur, qu'il con- 
vient d'éclairer l'histoire par les lois. 

Mais si je suis éloigné de séparer l'étude de l'histoire 
de ceUe des lois, si j'en reconnais la liaison naturelle 
et indispensable , je le suis bien plus encore de ce qu'on 
est convenu d'appeler en Allemagne Fécole de Jurispru- 
dence historique, qui substitue l'histoire à la connais- 
sance des lois, et qui néglige les dispositions législatives 
pour ne s'occuper que de l'histoire, des antiquités, des 
usages et des institutions des peuples et des siècles qui 
sont bien loin de nous. L'étude du droit Romain en 
Allemagne de nos jours ne s'occupe presque plus des 



lois de Jostînieii; mais des usages de la RëpuUique et 
de la nation sous les premiers Empereurs ; on s'applique 
à connaître parfaitement et à pénétrer l'esprit des Juris- 
consultes^ dans les ouvrages descjuels Tribonien a puisé, 
des constitutions des empereurs^ qui régnaient à Rome 
avant la translation du siège de l'Empire à Byzance^ et 
on perd de vue les constitutions de Justinien, qui a dé- 
cidé les points controversés entre les Proculéjens et Sabi^ 
niëns, et qui aurait déjà rendu un service important à 
ses sujets et à la postérité en tranchant ces difficultés, 
quand même il n'aurait fait que couper le noeud Gor- 
dien, sans aucun égard pour les principes diffi^rens de 
Gapito ou de Labéon. Les professeurs les plus distingués, 
les chefs de cette école ont abandonné l'étude de ce qui 
était prescrit par le législateur, ils ont perverti l'écrit de 
la législation de Justinien ou de Tribonien, et se substi- 
tuant à la place de ces législateurs , leurs efforts tendent 
à ramener le droit Romain à l'état, oîi il se trouvait avant 
la compilation du Digeste et du Gode ; ils substituent la 
connaissance des antiquités et des doctrines rejettées et 
reprouvées par ce législateur à celle de ses dispositions 
împératives, à celle du véritable droit Romain. 

Par une conséquence presque nécessaire, puisqu'elle 
dépend de la même manière de considérer la jurispru- 
dence, je suis partisan décidé du système de codifica- 
tion^ pourvu .que l'oeuvre de la législation soit confiée 
a des personnes pénétrées de l'importance de leur mis- 
sion, connaissant les dispositions des lois existantes, 
guidées surtout par l'expérience, consultant à chaque 
pas l'histoire générale, la constitution spéciale du pays 
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auquel leurs lois sont destinées et les besoins indiqués 
par la pratique judiciaire , attachées surtout à l'applica- 
tion rigoureuse des principes qu'elles croient deyoir adop- 
ter à toutes les espèces^ que suggère la connaissance des 
jugemens et que démontre l'expérience des tribunaux 
existans. Une pareille législation fixe et constante dans 
son application^ quoique non inyariable à raison des 
circonstances^ me parait le moyen le plus infaillible 
d'assurer à un gouvernement , comme à une nation en- 
tière le but principal de la société civile, celui de la 
sûreté et de la tranquilité générale. Je crois toutes les 
objections contre un code de lois écrites peu fondées et 
faciles à résoudre y ou portant uniquement sur les défauts 
de teUe ou telle législation donnée et pouvant seulement 
motiver une grande attention dans la rédaction et la 
sanction des projets législatifs , sans attaquer le moins 
du monde le principe de l'utilité d'une législation posi- 
tive et écrite. 

Je ne me cache pas les difficultés que peut rencontrer 
une législation positive dans un pays, qui n'a connu que 
des usages et des coutumes ; je ne ferme pas les yeux 
sur les capacités presqu'au dessus de la nature humaine, 
qui sont requises pour former un législateur parfait; je ne 
me ^s point illusion sur les défauts des essais faits jus- 
qu'à ce jour ; mais toutes ces considérations loin de dé- 
courager celui qui veut le véritable bien être et qui se 
sent embrasé de l'amour de la science , sont au contraire 
autant de motifs plus graves pour travailler à surmonter 
les difficultés , à indiquer la route à suivre et les écueils 
qu'il convient d'éviter , et à tâcher de perfectionner de 



plus en plus , autant qu'il est donne à l'iinperfeetion de 
l'homme 9 ce qu'il y a eu de défectueux jusqu'ici. Il est 
quelques vues particulières à la situation de TAngleterrc 
ou plutôt de la Grande Bretagne y qui doivent être spécia- 
lement examinées pour pouvoir appliquer à ce pays le 
principe général de l'utilité d'une législation spéciale , po» 
sitive et uniformément appliquée, quoique susceptible de 
modifications et de changemens amenés par les circon- 
stances. 

Il suffit de vous avoir dans la présente indiqué les points 
importans sur lesquels je compte vous entretenir : nos ré- 
sultats sont bien différens et l'importance de leur objet 
mérite une discussion approfondie ; ce n'est pas d'ailleurs 
par des décisions hasardées qu'il convient de rejeter des 
doctrines appuyées sur des autorités imposantes, adoptées 
par des savans d'un mérite transcendant, épousées par les 
universités les plus célèbres d'une grande nation, et mises 
en pratique par des gouvememens éclairés. Je me pro- 
pose de les examiner en détail, et ma prochaine lettre 
sera particulièrement destinée à combattre la méthode de 
l'école , qu'en Allemagne on s'est plu d'appeler historir 
que : dans une troisième lettre je me flatte de vous con- 
vaincre de Tutilité, de la nécessité même d'une législa- 
tion positive, écrite et immuable dans son application, 
quoique susceptible d'altération, pour le bonheur d'un 
peuple, ainsi que des moyens de parvenir à un corps de 
législation sinon parfaite , du moins approchant de la per- 
fection; et de s'opposer aux défauts des législations exi- 
stantes, ainsi qu'à ceux qui pourraient résulter de l'im- 
muabilité de la législation ; enfin des moyens de la con- 



fcnrer et de Famâiorcr. Pami une <piitricine lettre je m*oc» 
d^ierai pins spédalemoit de la Grande Bretagne ttàtce 
qui derrait disHngiirr le mode de oodificatioii dans ee 
fiojanme de tout ce qui s'est pratique jusque sur le 
continent, ainsi que des mojens qui pourraient être mis 
en usa^ pour adopter à sa Constitution les 
nécessaires pour conserYcr l'uniformité dans W 
tion de la loi écrite, uniformité qui constitue sa princi- 
pale utilité , et sans laquelle la législation flotte dans la 
même incertitude, que lorsqu'elle est privée d'une base 
fixe certaine et connue. 

Je ne me flatte point de Êiire rerenir à mes opinions 
tous ceux qui se sont déclarés partisans de Técole histo- 
rique et opposés à la codification , bien moins d'épuiser 
un sujet aussi vaste qu'important, mais je m'estimerais 
infiniment heureux, si mes idées pourraient devenir le su- 
jet de la méditation des esprits impartiaux, et exercer 
quelque influence sur les grands projets d'amélioration 
qui occupent les Jurisconsultes Anglais de notre époque. 



Deuocième Lettre. 



Je vous ai promis dans ma première lettre de vous 
occuper dans la présente de mes opinions sur l'école de 
jurisprudence et la méthode historique actuellement en 
vogue dans la plupart des universités de l'Allemagne (i) 



(i) L^ëcole historique n*est cependant pas exclusivement d'origine 
Allemande \ elle me parait une branche de l'école Utéraire des Joxis^ 





qui t*eft emparée également de nos oniTenîtés et a pu 
mériter Totre approbation: malgré ce succès éclatant et 
gâ:iéral; malgré les efforts qu'ont fait et que font quel- 
ques sayans Français pour la faire triompher de même 
en France y je tous ai déjà annoncé que ma conviction 
personnelle est peu favorable à cette méthode: je me 
suis engagé à justifier mon opinon et à rendre raison 
de cette opposition , d'autant plus que des savans Alle- 
mands qui m'ont fait l'honneur d'attacher du prix à 
ma manière de voir, ont cru que cette opinion était 
inconséquente avec la marche que j'ai suivie moi même, 
dans un ouvrage publié sur l'origine l'écrit et les pro- 
grès des Institutions Judiciaires des principaux pays de 
l'Europe (i). 

Quant à l'accusation dlnconséquence , quoiqu'elle soit 
absolument étrangère au mérite de l'opinion en elle 
même, j'observe que je crois l'étude de l'histoire étroi- 
tement et nécessairement liée à celle de la jurispruden- 



coDtultet prÎDcipalenient HolkndaU cononi foni le nom de Juriscon" 
iïdii elegantiores. Les ouvrages de Noodt , de SchuUing et d'autres 
auteurs paraissent être les premiers essais de cette école historique, 
ijai cependant a change de forme en Allemagne et y a etë beaucoup 
exagërëe. Il pourrait être asses curieux de suivre cette succession avec 
exactitude. 

(j) La première édition a paru k la Haye et i Amsterdam en 
6 YoL 8«. en iSi8— i8a3, la seconde k Paru i8a3 en 5 YoL S*, 
^alléguerai souvent cet ouvrage , et je vous prie de croire que ce 
n'est pas par vaine gloriole, mais pour éviter des longueurs in* 
utiles dans cette correspondance, et pour ne pas interrompre ce 
que j'ai i dire par des détails que j^ai .traité ailleurs plus au long. 
Ces allégations ne serviront qu'à indiquer le lieu ou j'ai exposé mes 
seniimeni avec plus ^e développement, et avec renvoi aux preuves. 
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ce, mais qu'elle ne doit en être que Taccessoire^ loi:«- 
qu'il s'agit de connaitre les lois; que ridstoire doit ap- 
prendre à mieux connaitre et à apprécier les disposi- 
tions législatives, mais que ces dispositions, telles que 
le législateur les a constituées, sont la seule et unique 
base de la science du droit; que d'ailleurs la liaison 
de l'histoire et des lois, la recherche et l'application de 
l'histoire sur la législation, et la comparaison des légis- 
lations entr'elles , forment le complément de la science 
du droit, mais que loin de devoir être le but et Tob- 
Jet des études de celui qui se destine à la jurisprudence , 
elles ne sont compatibles qu'avec la connaissance déjà 
acquise des lois positives; que sans faciliter cette con- 
naissance, elles la présupposent (i). 

Avant de comparer la législation actuelle avec les 
lois qui l'ont précédée, avant de rapprocher le droit 
d'un pays de celui d'un autre, avant de pouvoir ap^ 
précier les résultats, et à plus forte raison avant de 
pouvoir remonter aux: causes qui ont amené ces résul- 
tats, il est indispensable de connaitre les dispositions 



(i) Paime à voir qu'on s'applique à rëuuir la connaissance de l*hîs- 
toire à celle des lois , et qu'on suive Timpulsion donnée par rim- 
mortel Montesquieu : mais il ne faut pas confondre cette étude 
transcendante avec celle du droit: on peut être professeur de droit 
sans être i la hauteur d* enseigner cette science; des ëludians ne sont 
pas en état de la sentir. Il faudrait un esprit supérieur pour don- 
ner des leçons , et des docteurs en droit , ayant déjà quelque con- 
naissance de l'application pratique des lois , pour les rece?oir et les 
apprécier conyenablement : sans cela on peut les appeller » yacnum et 
» superfluum Yerbum , per quod animî juTcnum , qui ad primam le* 
]> |rum Yeniunt audientiam perterritL'' etc. L, Un* Cod, de nudo jure 
Quiritum tollendo. 
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lëgisLatiyeSy et ce serait dans mes idëcs une subversion 
entière y que de commencer les études du droite par 
des recherches qui exigent une connaissance préalable 
de ce droit. L'histoire est nécessaire et indispensable 
pour le législateur > comme pou|[ celui qui y eut asseoir 
un jugement sûr sur le système de législation: celui qui 
ne demande à connaitre que la disposition des lois^ qui 
se destine exclusivement à l'application des lois, qui se 
borne à ce qu'exige la pratique journalière, et l'usage 
quotidien du barreau, doit certainement ne pas igno- 
rer l'histoire entièrement, comme il doit se familiariser 
avec chacune des connaissances indispensables à tout 
homme d'une éducation soignée, mais l'histoire ne fait 
point nécessairement partie de ses études scientifiques. 
Certainement un avocat , un magistrat ne doivent pas 
être étrangers à ce qui fait partie d'une éducation li- 
bérale; il ne peut ignorer l'histoire sans s'exposer à des 
bévues et à des erreurs grossières et ridicules; mais il 
peut ne pas en avoir fait une étude approfondie, il 
peut pour ^n usage journalier se borner à cette con- 
naissance superficielle, qu'il est aisé d'acquérir, et que 

4 

tout particulier bien élevé possède. 

Ce n'est point là l'état de la question ; l'histoire n'est 
pas seulement à mon avis utile à celui qui prétend au 
titre de Jurisconsulte , mais il doit l'avoir bien pénétrée ; 
ce ne sont pas les événemens seuls, les noms des Rois 
et la durée de leurs règnes , les guerres, les bataiUes^ les 
sièges mémorables, les traités de paix, les changemens 
de dynasties, les époques diverses qu'il doit connaitre, 
mais il doit savoir la marche des événemens, il doit 
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suivi la progreesion des id^cs du pouvoir des sou- 
de l'état des peuples , le plus ou moins de 
culture et d'instruction , l'influence des opinions reli- 
gieuses, philosophiques et politiques, enfin il doit avoir 
ctudic l'histoire dans sa partie philosophique, et tracé 
la marche progressive ou rétrograde de l'esprit et des 

dans chaque épotpie (i). Ce n'est qu'alors que 
de l'histoire lui sert à bien compren- 
dre et à classer les lois de chaque nation et de chaque 
époque; ce n'est qu'alors que l'apperçu des cvénemens 
qui ont amené et motivé une loi lui donne la clef de 
l'intention du législateur, tandis qu'en même tems toute 
loi remarquable dans ses effets et générale dans son ap- 
plication lui révèle l'intention du législateur, les prin- 
cipes qui l'ont guidé , et par une conséquence nécessaire, 
les besoins et la tendance de l'époque. Hais pour être 
en état de s'élever i des considérations de cette nature 
il faut nécessairement avoir acquis au préalable la con- 
naissance de ce qui existe, c'est h dire, avoir acquis ce 
([ui est le but principal des études du droit. 

Avant d'examiner la méthode de l'école historique, il 
faut commencer par bien la connaitre, et à cet effet, je 
prendrai ses notions dans l'ouvrage de M', de Savigny in- 
titulé f'om JBerufuntererZeitfiir Getetsgebung und ReckU- 

^haft (a) le même sur lequel vous avez travaillé. 
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M**, de SaTÎgny est non seulement le eoiyphée de cette 
école ^ mais un homme d'un mérite transcendant > d*unc 
érudition remarquable > d'une exactitude et d'une saga- 
cité peu commune dans tous les détails^ yersé plus qu'au- 
cun autre dans l'histoire tant de l'ancienne Rome que du 
mojen âge^ et qui- dans son grand ouvrage sur l'histoire du 
droit Romain pendant le moyen âge (i) a réuni un nombre 
de faits et éclairci un nombre de points obscurs et douteux^ 
comme peut*-etre on n'en trouve pas dans un autre ouvrage 
quelconque. Ces qualités et ce savoir^ la réputation colossale 
dont jouit tant en Allemagne que dans toute l'Europe H', de 
Savign j , m'inspirent le plus profond respect pour sa per- 
sonne et ses opinions; mais aimant la science pour elle 
même et ne recherchant que la venté y je n'ai jamais pu 
me ranger à l'obâssance passive, et j'oserai dire même 
à M', de Savigny : amicua Plato , amicua Socrates , sed 
magis arnica veritas; j'admire son savoir et ses connais- 
sances , mais je me permets de juger ses résultats y et dès 
lors je n'ai pu adopter son opinion. En général et sur- 
tout dans son histoire du droit Romain j'ai trouvé une 
profondeur immense et une justesse d'esprit incomparable 
dans les détails^ sans aucun résultat définitif ^ sans aucun 



tes les aHégations: )*ai cru pouvoir (aire «enrir cette obsenration 
pour me dispenser de citer autre chose que la page. 

(i) Le premier Tolume a paru à Hcidelberg en i8i5, le second 
à Heidelberg en 1816, le troisième k Heidelberg en 1822, le qua- 
trième en 1826. M', de Sayignya eu la condescendance de m'adresser 
successiTcment ces yolumes^ je n'ai pas encore yu le cinquième yo- 
lume, qui cependant a déjà paru: M', de Sayi^j m'a déplus fait 
l'honneur I de citer mon ouyra£[e au nombre de ceux à consulter 
sur l'histoire du droit du moyen âge; Tome 3. pag. 655. 
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but direct^ sans aucune conclusion générale; j'ai cru 
yoîr une collection immense de matériaux précieux re- 
cherchés ayec le soin le plus minutieux^ extraits sou- 
vent des entrailles même de la terre ou des dépots les 
plus reculés^ placés en évidence avec le plus grand soin^ 
classés méthodiquement et duement inventoriés^ et numé- 
rotés ; j'ai rendu hommage aux peines qu'a dû coûter ce 
travail et aux talens requis pour former ce recueil^ mais 
j'ai cherché envain l'édifice auquel ces matériaux sont 
destinés ou l'architecte appelé à les mettre en oeuvre. Cet 
ouvrage si riche en détails manque à mon avis^ et aussi 
loin que je le connais , de résultat et ne contient encore que 
les détails qui serviront un jour à écrire l'histoire du droit 
Romain , pendant les siècles qui ont suivi l'invasion des 
Germains Barbares dans la partie occidentale de l'Empire. 
Le petit ouvrage de M', de Savigny , dont il est question 
maintenant^ ne contient pas de recherches historiques, 
il n'était pas destiné à des détails aussi brillans et aussi 
intéressans, il n'est point étonnant qu'il ne soit pas sous 
ce rapport comparable au grand ouvrage du même au- 
teur y OU même à ces dissertations d'une moindre étendue , 
qui ont traité historiquement de quelque point obscur ou 
mal compris du droit Romain (i) : aussi dans ce petit 
ouvrage les défauts que j'ai cru appercevoir dans les au- 
tres se montrent plus à découvert, et le manque de justesse 
des vues générales ne me parait ni compensé ni caché 



(i) Telle est une dissertation aussi sayante qu^ingénieuse sur le 
contractus îiteris constans chez les Romains, lue par M', de Sa- 
vign j à racademie de Berlin , et quUl m'a également fait Thonneur 
de m'adresser. 
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par les richesses de d(5taiL Cependant ce petil oavrage 
m'a paru le plus propre à en faire l'objet de cette lettre , 
parceque c'est celui qui tous a détermine en fayeur d'une 
opinion contraire à la mienne , parcequ'il est de celui qui 
brille au premier rang parmi les partisans et chefs de 
l'école historique , enfin parcequ'il contient dans une es- 
pèce de manifeste le résumé de toutes les doctrines de 
cette école ^ et qu'il a été le »gnal d'une levée de bou- 
cliers des jurisconsultes se disant historiques , contre ceux 
qu'on a cru flétrir en les désignant sous le nom de prag- 
matiques et quelquefois d^empiriques (i). 
Un autre motif pour admettre cet ouvrage de H', de 

Savign y comme la base de notre correspondance , est que 
non seulement il pourra servir de canevas à ce que j'ai 

à vpus soumettra relativement à l'école historique , mais 
qu^ s'étend également à nos opinions sur la codification 
en général; deux points que H', de Savignj considère 
comme immédiatement liés^ et que j'ai également pré- 
sentés comme tels dans ma lettre précédente : si le système 
de l'école historique est fondé > un code écrit , une légis- 



(i) Le nom d*empiriqae est deTenn par Ttuage une espèce d'in- 
jure: en AUemagne les sectateurs de la philosophie de Kant ont 
appliqué cette dénomination k ceux qui ne raisonnent que diaprés 
les faits et Texpérience , sans consulter la théorie transcendante : 
dans ce dernier sens je serais glorieux de mëriter ce nom en jurispru- 
dence. Il en est de même du nom de pragmatiques , à moins quW 
ne yeuille Tentendre du praticien ignorant, qui ne connaît que la 
routine du palais : j^appellerais au contraire l'école de jurisprudence 
empirique^ pragmatique et pratique, celle qui ne s'écarte pas des 
dispontions positives des lois et les rapporte sans cesse à Papplica- 
tion sur les espèces de £iit« 
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lation poâtîye^ est une chimère^ une impossibilité^ et en 
même tems toute tentative pour y parvenir a des incon* 
yéniens extrêmement graves ; tandis que la réfutation des 
principes de cette école tend à justifier la codification^ 
à en établir la possibilité ^ la nécessité, et même l'nr- 
gence ; c'est sous ce point de vue , et peut-être sous ce 
point de vue seul, que mes opinions générales se rap- 
prochent de celles du grand maitre (le nom que mérite 
certainement H', de Savignj) et ce rapprochement faci- 
litera le développement de mes vues dans la suite de cette 
correspondance^ il en résultera qu'elle pourra être regar- 
dée comme formant un seul tout , sauf ce que j'aurai à 
y ajouter spécialement pour l'Angleterre. 

Je ne me propose pas de défendre l'opinion de M'. Thi- 
baut, qui après la restauration de l'Allemagne en 1813 et 
1814 voulait un code général pour ce vaste pays, lequel, 
s'il ne composerait pas la législation universelle de toutes 

« 

les différentes souverainetés allemandes, devrait néanmoins 
servir de base au droit, et remplacer l'idéal que les Aile- 
mands s'étaient fait depuis des siècles d'un droit commun 
de l'Allemagne , et qui pourrait être modifié diversement 
dans chaque état ; espèce de droit subsidiaire des lois lo- 
cales et qui ne régirait que les cas non prévus par les 
dispositions spéciales de chaque souverain; quoique la ré- 
futation de M''. Thibaut soit l'objet principal de l'ouvrage 
sur la législation de M', de Savigny. Si tel avait été mon 
projet, je n'aurais point fait le sujet de la présente lettre 
l'examen des argumens de M'', de Savigny, mais je l'au- 
rais réservé pour la suivante , dans laquelle je me pro- 
pose de traiter de la codification en général: mon objet 
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actad est de défendre la méthode des jurisconsultes Fran- 
çais , qui, à mon avis^ remonte à Alciat et à Cujas (i)^ et 
qui reconnaît plus tard pour son chef le célèbre Pothier, 
dont M^. de Sayignj a méconnu ^ et beaucoup déprécié 
le grand mérite (2) , et dont les écrits ont si puissamment 
influencé la législation Française actuelle y et les célèbres 
jurisconsultes qui ont concouru tant à la confection de 
ce code qu'à former la jurisprudence qui , en grande par- 
tie^ en règle l'application > les Tronchet ^ les Cambacères^ 
les Portalis , les Bigot Préameneu , les Mallevillc , les Mer* 
lin ^ les Carré, et autres d'une réputation moins étendue. 
Tous ces savans ont été et sont bien éloignés de séparer 
la connaissance de l'histoire et des législations précéden- 
tes , d'avec celle des lois actuelles ; mais ils ne substi- 
tuent pas cette histoire à la jurisprudence , et ils préfére- 
raient se tromper sur les limites exactes qui , ' du tems de 
la République Romaine^ séparaient les rea mancipi des reê 
née mancipi, le droit de propriété Quiritaire et Bonitaire (3), 
(quoique même quelques restes de cette distinction aient 
survécu à la République , et que jusqu'au tems de Jus^ 
tinien on retrouve ces dénominations, lesquelles cepeu'* 
dant depuis longtems avaient perdu leur valeur et leup 
influence sur le droit) que de manquer le sens d'une 
disposition législative qui est d'une application journa- 
lière , ou même une décision positive, une loi du Code (4) 1 
ou une Novelle de Justinien. 



(i) Donneaa (Hugo Donellos) appartient k la même école. 

(2) Vbm Beruf etc. pag. 61. 

(3) Ce sont des reproches que M', de Savijnj fait gravement à 
M^. Mallcville. Vom Beruf etc. pag. 6a et 63. 

(4) Par exemple la loi unique au Code de nudojure Quiriium tollendo, 

2 
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Le drmt y dît Mf. de Sa^igny , lorsqu'on consulte l'his- 
toire, s'établit insensiblement; les circonstances font naître 
le besoin d'une décision quelconque; l'équité naturelle, 
l'utilité publique, les relations existantes entre les inté- 
ressés , l'intention <x>mmune , et d'autres élémens pareils, 
plutôt sentis qu'exprimés , introduisent une interprétation 
générale, un règlement tacite des droits et des deroirs 
respectifs; on s'y conforme dans l'usage, et l'habitude 
consolide le principe qui acquiert la force obligatoire 
d'une coutume , d'une loi non écrite : enfin une espèce 
éclatante survient, d'autres circonstances impérieuses né- 
cessitent l'intervention du souverain , et le législateur pro- 
mulgue une loi dans laquelle il consacre , en termes ex- 
près, ce que l'usage avait déjà introduit; il suit cet 
usage , parceque les moti& qui l'ont fait adopter sont gé- 
néralement les mêmes qui auraient dû le guider "^ lors 
même qu'il aurait eu à régler une matière entièrement 
neuve , parceque l'usage n'aurait pu s'introduire s'il n'eût 
été conforme aux principes profondément sentis de l'équité 
naturelle (i), aux circonstances locales et aux inten* 
tions comme aux intérêts des parties concernées , et par- 
ceque est difficile et souvent impossible d'exécuter et 



(i) Il est dans tous les usages , dans tontes les coutumes , quelque 
étranges quMles puissent paraître, un fond de bon sens et dVquite 
dont on ne peut trop s'appliquer à faire connaître les principes. 
Lorsqu'un usage est contraire à la loi^ lorsqu'après la disposition 
expresse on cherche gënëralement à Téluder et k la circonvenir , 
c'est toujours que le législateur a méconnu le yëritable ^tat de la 
nation y ou qu'il a perdil de yue un principe essentiel qui aurait 
dû prévaloir sur celui que le législateur a adopté, ou du moins e» 
inodifitr rappUcation. 
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d'appliquer une loi contraire aux habitudes de ceux qui 
doire&t J obâr, au moins sans employer des rigueurs 
peu conTenables. Plus la forme d'un gouyemement est 
démocratique y et plus cette marche est suivie constam* 
ment ; ce n'est que sous le despotisme qu'on s'en écarte , 
et le droit Romain est rempli de monumens qui attestent 
cette mardie (i) : le besoin d'une disposition légale amène 
un usage , lequel dicté et modifié par l'équité naturelle et 
par les circonstances locales , s'affermh et finit par passer 
dans la législation par la sanction du souverain. Cest 
donc dans sa première origine qu'il faut saisir la dispo* 
sîdon législatiTe^ il faut la suivre dans toutes àes phases 
et ses Tariations , il faut connaître les différentes modifi- 
cations qu'a subies l'usage pendant qu'il ne fesait en* 
core partie que de la loi non écrite > et ce n'est que par 
ce moyen qu'on peut parvenir à bien connaître et à pé- 
nétrer le véritable sens de la loi qui adopte et qui coi^ 
sacre en termes exprès cet usage ^ et le fait passer dans 
la loi écrite. C'est là le raisonnement véritablement spé- 
cieux^ qui sert d'introduction à la méthode historique. 
Hais ce raisonnement est il décisif? Je crois qu'on peut 

• 

en douter y et qu'au contraire il peut servir de base à 
une conclusion entièrement opposée. Je n'alléguerai pas 
à cet effet l'observation très juste que fait M', de Sa- 
Tigny , qu'il est des lois (il cite entr'autres la célèbre loi 



(l) Wom Beruff p. 3i et tuiv, C^MerTODS cependaut, qu^il oe 
nous reste aucun fragment d'un Jurisconsulte Romain qui ait yécu 
du tems de la République. F", Schulting, Oratio culpandusne sit 
Tribonianus eic* imprimée à la suite de la Jurisprudentia antejuS' 
iinianea. Leide 1717 } in 4*. 

2 * 
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Papia Poppaea des Romains) dont l'objet est de changer 
et d'abolir les usages eidstans , comme contraires aux Tues 
du Souyerain , et que ces lois ëmanëes de celui qui exerce 
le pouvoir législatif^ doivent obliger tous les sujets^ et 
que par conséquent les usages , quelque respectable qu'en 
puisse être l'origine et quelle qu'en puisse être la con- 
venance à la position de ces sujets^ ou d'une partie de 
ces sujets , doivent se soumettre à la décision expresse di^ 
souverain ; circonstance qui se présente très souvent lors- 
qu'il s'agit d'introduire des changemens dans la forme 
intérieure ou extérieure du gouvememetnt, et qu'on rencon- 
tre fréquemment dans le droit Romain , soit vers l'époque 
de l'établissement et de l'affermissement du pouvoir des- 
potique des Empereurs, soit vers celle de l'introduction 
de la religion Chrétienne, et de la translation du siège 
de l'Empire à Gonstantînople. J'admets que ces lois soient 
considérées comme accidentelles, quoiqu'elles ne laissent 
pas d'être obligatoires, de former une partie essentielle 
du droit positif, et de devenir à leur tour les bases 
d'usag<es et de dispositions tant du droit écrit que coutu- 
mier qui s'établit par la suite; et pour un moment je 
les écarte de la discussion. Restent donc les lois seules 
que sanctionne le souverain conformément aux usages 
déjà adoptés, et ce sont bien certainement celles à l'égard 
desquelles les principes de l'école historique devraient être 
^appliqués; mais, à leur égard, je me demande quel est 
le motif d'une sanction législative? Non pas le motif 
intérieur de telle ou telle disposition ; ce motif est -pa- 
tent, c'est l'équité naturelle, c'est l'intérêt et la conve- 
nance de toutes les parties concernées; c'est l'interpré- 
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tation naturelle de Fintention de ces' parties , c'est le ré- 
sultat de toutes ces considérations prouve et confirmé 
par un consentement universel et spontané , reconnu et 
consacré par l'usage ; mais le motif extérieur? Pourquoi 
cet usage si respectable , si juste, si équitable , à naturel 
a-t'il été confirmé par une disposition expresse du légis- 
lateur ? Sans aucun doute , on s'est apperçu qu'il man- 
quait quelque chose à l'usage , que le droit non écrit était 
insuffisant, et que la sanction expresse était nécessaire 
ou utile pour l'application de cet usage : on a senti que 
la sanction expresse contenait ce qui manque à l'usage 
seul y et sans quoi cet usage était insuffisant. 

Or, c'est justement cette reconnaissance spontanée, uni- 
verselle , et non contestée comme incontestable , de l'in- 
suffisance de l'usage ou de la coutume , la nécessité d'une 
sanction directe et expresse de la part du souverain et 
du législateur, qui forme la preuve la plus décisive en 
faveur de l'école dogmatique ou pragmatique (la déno- 
mination est en soi-même indifférente) contre l'école his- 
torique. Ce n'est qu'en cas de divergence d'opinions 
qu'on a recours soit à une loi ; soit à un usage ; si tous 
les intéressés étaient d'accord , il leur serait indifférent de 
savoir ou de demander une décision quelconque : mais 
lorsqu'il s'agît de terminer un différend d'après les usa- 
ges existans, il se présente naturellement une question 
double ; la première sur l'existence de l'usage et son éten- 
due j ainsi que ses différentes modifications ; la seconde 
sur l'application de l'usage une fois reconnu à l'espèce 
qu'on veut décider : une loi expresse et écrite au con- 
traire exdud la première question, et n'admet que celle 
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nir l'appUcadon à la canse mdhûdadUe. C'est déjà on 
premier avantage de la loi écrite snr la loi non écrite ou 
l'usage^ qae d'exclure la question de fait sur l'existence 
de la disposition^ et celle bien plus difiKdle encore sur 
son étendue et son intention : souTent il est vrai ^e les 
lois présentent des obscurités , du Vague et de l^déteiv 
miné ; c'est un mal incontestable y mais il résulte d'un dé- 
faut dans la législation , soit que des idées dLaires et pré- 
ciflfës aient manqué à celui qui a fait la loi^ soit qu^j 
ait vice dans 'la rédaction , et ce défaut est susceptible 
d'être remédié. Dans la loi non écrite^ dans l'usage au 
contraire , le vague , l'indéterminé n'est pas dans fe»- 
pèce y ce dé&ùt est inhérent au genre y et il est impossi- 
ble que l'usage soit positif et déterminé : plus les espèces 
sur lesquelles s'est établi l'usage sont nombreuses , plus 
sont diverses les faces sous lesquelles il s'est présenté ; plus 
cet usage est ancien et a acquis dé consistance , plus ses 
principes seront connus , et plus facile en sera l'appHca- * 
tion, laquelle même dans plusieurs cas se fera comme 
spontanément > et sans exiger aucun effort d'esprit: ce- 
pendant le vice radical existe , et eèt si généralement re- 
connu , que dans tous les tems comme dans tous les pays 
on s'est appliqué 9 même sans demander ou obtenir de 
sanction législative , à recueillir^ à consigner par écrit, et 
à commenter les usages existans et les coutumes. 

Indépendamment de ce grand avantage de la loi écrite 
sur la loi non écrite ou l'usage > il en existe un autre 
qui n'est pas moins considérable , c'est que la sanction > 
accordée par le législateur^ trancbe la question que peut 
élever un plaideur de mauvaise foi^ ou qui peut même 
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nattre sans supposer quelqu'esprit de cbicaney sur la force 
obligatoire de Tusage. Un usage se trou^e-t-il en opposition 
plus ou moins directe a^ec une loi expresse ou ayec un au^ 
tre usage également existant ^ lequel des deux devra préva- 
loir? Si l'opposition est directe et immédiate ^ si la collision 
se rencontre fréquemment et ostensiblement, nul doute 
que l'usage même n'y aura pourvu et établi la suprématie 
de celui qui a le plus de force; mais si l'opposition ne 
se rencontre que dans des conséquences plus ou moins éloig- 
nées > si les cas de ,oette opposition sont plus rares y com- 
ment décider, quel est l'usage qui doit l'emporter sur 
l'autre? La sanction législative peut et doit nécessaire- 
ment mettre fin à de pareilles doutes , et quand il n'y 
aurait que la règle si simple et si fertile en conséquen- 
ces, que la loi postérieure déroge à la plus ancienne 
dans tout ce qui est incompatible, elle servirait à faire 
disparaître la difGlculté insoluble qui résulte en cas d'op- 
position i entre deux usages, elle servirait à constater 
l'éppque précise à laquelle chacune remonte, et par con- 
séquent son ancienneté* La sanction législative présente 
donc de plus l'avantage de fixer la force obligatoire de 
ce qui éta|t déjà reçu par l'usage, d'assurer à cet usage 
une obéissance plus illimitée , et d'en fixer l'époque pré- 
cise , afin d'en déterminer la force obligatoire , par rap- 
port à d'autres dispositions. 

Enfin, la plupart des usages les plus anciens, les plus 
généraux, les plus utiles même, sont souvent mêlés à 
des abus, ,ou peuvent dégénérer en abus; ils sont sus- 
ceptibles de variations infinies, qui leur donnent une direc- 
tion opposée à ce qui les avait fait recevoir dans le prin- 
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cipe: la sanction législative peat séparer l'utile dans l'usage 
d'ayec les abus qui se sont introduits , ou qu'on peut re- 
douter pour l'avenir; il peut fixer l'usage tel qu'il existe 
et en empêcher les variations futures; il peut rendre stable 
ce qui^ par sa nature même^ est flottant et incertain. Cette 
sanction expresse peut et doit modifier la coutume ou 
l'usage et en régler invariablement l'application. 

Le besoin de convertir en loi écrite ce que l'usage a 
introduit^ établi et consacré^ d'en fixer avec exactitude 
le sens et l'étendue^ d'en régler les écarts, de rendre con- 
stant ce qui n'était que variable , de modifier d'après les 
grandes vues sociales et les besoins généraux de la cité, 
ce qui ne doit son origine qu'à des relations individuelles 
et partielles, est impératif, et appartient à tous les pays 
comme à toutes les époques. C'est cette impulsion qui 
a dicté à Rome la loi des douze tables, l'Edit perpétuel, 
et à Constantinople les codes Théodosien et Justinien; 
c'est elle, qui, dans l'occident, a donné naissance à 
l'Edit de Théodoric le Goth, aux législations des peu- 
ples Germains dues en grande partie à Charlemagne, et 
qui, à une époque plus récente, dans le moyen âge et 
lorsque la barbarie commençait déjà à se dissiper, a in- 
troduit l'homologation des coutumes (i); c'est cette im- 



(i) Dans la France comme dans la Flandre on voit partout des cou- 
tumes homologuées, tantôt pour des yilles ou communes, tantôt pour 
des districts entiers: en Allemagne ce ne sont guères que les com- 
munes qui ont sollicité el obtenu lliomologation ou sanction de leurs 
coutumes ou statuts, recueillis par écrit. Ces recueils , surtout les 
plus anciens^ sont connus sous le nom de fFeichbîlder ou Refor^ 
matîonen V. à ce sujet Eichhom , Deutsche , StaatS'^ und Rechu* 
geschichie, $ 4^4* 
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pulsion à laquelle ont depuis céAé plusieurs nations^ 
en adoptant des codes ou législations fixes et connues , 
qui^ dans ma manière de voîr^ établit incontestablement la 
supérioritë d'une ëcole pragmatique sur celle dite histo- 
rique (i). £n effet si la loi écrite, la compilation sanc- 
tionnée par le législateur, la coutume homologuée, ne 
différait pas e5sentiellement de l'usage tel qu'il existait 
ayant la sanction du législateur, ce besoin uniYerselle- 
ment reconnu, auquel ont sacrifié toutes les nationSf.et 
toutes les époques, ne serait qu'une yisioa,, qu'une chi- 
mère produite par une imagination frappée, ou un si- 
mulacre inyenté par la servilité la plus basse et l'adu]»> 
tion la plus lâche, qui voudrait ne reconnaître que l'ou- 
Trage du Souverain , dans ce qui est le produit et le ré- 
sultat de l'action et de la volonté des sujets. Or, c'est des 
dispositions obligatoires que* se compose le droit, c'est d'elles 
que dérivent les-^boits et les devoirs des individus, c'est 
elles qu'il faut connaître. Ce n'est donc pas l'usage qui 
a donné lieu à la disposition législative, mais cette dis- 
position seule qui se rapporte au>.droit existant et posi- 
tif, et ce premier raisonnement qu'oi^ fait en faveur de 
l'école historique prouve au contraire ifae ce n'est pas 
l'histoire qu'il faut consulter pour connaître le droit exis- 
tant , mais que la disposition législative, conséquence plus 
ou moins nécessaire ou immédiate des faits qui constitu- 
ent l'histoire, est absolument distincte de cette histoire, 
dont elle amène la clôture et la fin. L'histcûre de l'usage 



(i) M'. De Sayigny lui-même ne peut 8*einpécher de rçconnattre 
le (ait.de cette tendance; seulement il pre'tend en déduire un ar(jii- 
ment contraire. 
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qui a produit la loi est par cela seul étrangère > et même 
en quelque sorte en opposition a^ec cette loi. 

Certainement, la connaissance de la première origine de 
l'usage y des besoins de l'époque qui ont donné lieu à 
l'introduction de l'usage, des circonstances qui l'ont mo- 
tivé, de celles qui ont nécessité une disposition législative, 
sera très utile à celui qui yeut connaître à fond l'esprit 
de la loi, et plus encore à celui qui s'occupe de la lé- 
gislation du pays oîi cet usage s'est introduit^ mais qui 
ne prétend qu'à la connaissance du droit, ne considère 
que la disposition, telle qu'il la trouye , sans qu'il ait 
besoin de connaître, bien moins d'approfondir, ce qui 
a occasionné cette disposition. Il doit, pour comprendre 
la disposition, connaître l'objet auquel elle se rapporte, 
et si cet objet est dépendant des usages précédens, par 
exemple si la disposition termine une discussion préexis- 
tante sur l'interprétation, l'acception ou l'étendue de l'usage, 
ou bien décide entre deux usages opposés dans leurs 
conséquences, il est indispensable qu'une notion géné- 
rale des points déterminés par le législateur soit à portée 
de celui qu'on yeut instruire de la décision, mais il suf- 
fira d'une notion générale et même superficielle* 

L'étude historique d'un usage converti en loi n'est né* 
cessaire et utile qu'à celui qui s'occupe de la science 
transcendante du droite de la science de la législation , de 
la jurisprudence supérieure^ elle est sans yaleur pour 
celui qui yeut acquérir la connaissance du droit; elle 
est hors de la portée de celui qui ne connaît pas encore 
ce droit, et ne peut servir qu'à embrouiller et à confon- 
dre les idées partielles qu'il peut avoir déjà acquises. 



27 

Si telle est la yëritable ntuâtion de Tëcole historique, 
à l'égard des 1ms qui ne sont que la conséquence et la 
(H>nfinnation du droit coutumier, combien moins le rai- 
sonnement de H', de Sayignj sera-t-il applicable à des 
lois qui ne tirent pas leur origine des usages nationaux, 
ou qui f introduites par rapport à un changement poli- 
tique de l'Etat, soit dans ses relations extérieures, soit 
dans son administration interne, n'ont rien de conunun 
ayec les usages et les habitudes de cette nation. Il suf- 
fit de rappder par un seul mot, à ceux même qui yeu- 
lent faire leur étude de la législation, que pareille loi a 
un motif poUtique étranger à la nation pour laquelle elle 
est rendue, et qu'elle se rapporte aux besoins de l'ad- 
ministration ; celui qui ne cherche qu'à connaître le droit, 
peut et doit demeurer étranger à une pareille remarque, 
qui le détournerait du principal objet de ses recherches. 
Loin de conclure ayec H**, de Sayignj des prémisses 
qu'il étabUt , et qui , d'après ce qu'il reconnaît lui même, 
ne sont applicables qu'à une partie de la législation, en 
fayeur de l'école historique , nous croyons ayoir démon- 
tré d'après ces mêmes données, que si celui qui a déjà 
acquis la connaissance du droit , peut rechercher histori* 
quement les dispositions de ce droit , afin de se pénétrer 
des devoirs du législateur, cette recherche est inutile pour 
la connaissance des lois , qu'elle est même dangereuse 
pour celui qui n'est pas encore paifrenu a cette connais- 
sance , et que celui quis'engage imprudemment dans cette 
direction, avant de s'être bien assuré de la route qu'il 
doit tenir par l'étude des résultats , risque de s'égarer dans 
un labyrinthe de détails ; que cette recherche historique. 
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en absorbant ses moyens et ses momens, finira par se 
substituer à l'étude des lois: en un mot^ que l'étudiant 
en droit qui suit les principes de l'école historique^ peut 
derenir un savant historien^ un antiquaire consommé^ mais 
qu'il négligera le but auquel tendaient ses études , la con- 
naissance du droit et des lois positives. C'est ^ au contraire, 
en ^'attachant aux résultats, et en y joignant ce qui est 
indispensable de l'bistoire du droit pour comprendre les 
expressions dont s'est servi le législateur^ les controver- 
ses qu'il a terminées , les di£férends qu'il a réglés , qu'on 
peut parvenir à connaître le droit positif^ auquel celui 
qui s'est familiarisé avec ces résultats et leur application , 
peut ensuite joindre les recherches historiques et compa» 
ratives indispensables pour ce degré supérieur de la science, 
que j'ose appeler transcendant , et qui devient nécessaire 
au législateur ; pour cette étude , qu'en opposition de la 
seule sciencç du droit, on pourrait nommer science de 
la législation, mais qui n'est désignée par un nom spé- 
cial dans aucune langue qui me soit connueJ 

Le droit , poursuit M', de Savigny , c'est à dire là dis- 
position coutumière , se trouvant dans la dépendance im« 
médiate et nécessairement liée à l'état de la nation, de- 
vant varier selon les besoins et les circonstances, influencé 
par tout ce qui peut modifier cet état , ne peut être sta- 
ble , et son plus grand mérite est de varier avec ces mê- 
mes circonstances ; de même qu'une langue vivante se 
prête à tout ce qu'exige la nécessité de la conversation, 
qu'elle s'enrichit lorsque la sphère des connaissances et 
des idées , qu'elle est destinée à transmettre , s'agrandit^ 
qu'elle se purifie et prend un caractère de fixité , lorsque 
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les notions auxquelles elle est adoptëe deviennent plus 
claires et plus précises , qu'elle se dessine plus fortement^ 
et avec, plus d'énergie lorsque la nation qui s'en sert dé- 
veloppe ses moyens, son pouvoir et ses forces, ou bien 
que, maniée par des hommes de génie elle emprunte le 
signe distinctif de leur talent , qu'elle s'amollit et s'énerve 
au contraire, lorsque la nation décline, soit dans ses 
forces physiques , ou sa puissance morale , qu'elle s'ap- 
pauvrit lorsqu'elle ne s'applique que partiellement ou 
rarement , et qu'elle devient une langue morte ; de même 
aussi le droit coutumier, qu'on regarde comme la seule 
et véritable base de toute jurisprudence , est essentielle* 
ment susceptible de variation et d'extension ou de restrio 
tîon: le véritable droit est incompatible avec la fixité, 
et c'est dans cet état qu'on doit l'étudier : or si ce droit 
ne peut jamais être saisi dans un seul moment, il ne 
reste d'autre moyen que d'en suivre le cours et de l'étu- 
dier en suivant sa marche pour ainsi dire historiquement. 
Nous croyons avcnr exposé le raisonnement dans toute sa 
force , et s'il est permis de nous servir d'une comparaison 
tirée d'une autre science , qui ne peut que rendre plus 
dis&ctes toides les idées auxquelles elle peut être appli- 
quée, le droij; n'étant pas considéré comme ufie quan^ 
tité fixe, mais variable et changeante d'après une règle 
constante, il s'agit pour l'étudier de connaître cette rè- 
gle , de connaître la formule de cette variation , d'en ap- 
prendre ce que les mathématiciens appellent la fluxion. 
C'est l'histoire seule qui peut nous fournir la théorie des 
variations que subît et doit subir le droit , c'est par cette 
histoire que nous connaissons la règle qu'elles suivent 
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nécessairement, c'est elle qui nous fournit les données 
pour établir ce que les Mathématiciens appellent la fluente 
ou l'intégrale ^ et par conséquent à calculer la différence 
ou fluxion, qui à son tour nous amène à connaître l'état 
du droit à chaque époque déterminée. Ce calcul est la 
base de la Traie connaissance du droit ; sans elle on peut 
répéter des mots et alléguer l'autorité littérale d'une di^ 
position législative , mais ce n'est pas connaître la loi que 
d*en savoir les paroles, sans s'être pénétré de leur sens (i), 
et on tombe dans le vice de ceux qui , selon l'expression 
énergique de Bacon : tanquam ex vinculis ratiocinantur (a). 
Examinons avec attention cet argument, et nous ne croyons 
pas qu'il ait plus de fondement que le premier dont nous 
nous sommes occupés. 

D'abord en admettant même la supposition qu'il n'existe 
d'autre droit que celui qui s'introduit par l'usage, il en 
résulte que ce droit est susceptible de variation , lorsque 
la di£férence des circonstances , dans lesquelles se trouve 
une nation, amène un changement notable dans les be^ 
soins , c'est à dire dans la manière d'exister de cette na- 
tion 'y mais il n'est aucun motif de supposer que le chan- 
gement soit la conséquence nécessaire et inunédiate de 
chaque altération, qui résulte naturellement de la suc- 
cession des tems. Il est au contraire dans notre manière 
^e considérer le droit, soit qu'on ne veuille regarder la 
loi que comme une. émanation de la sagesse humaine , 
appliquée à des faits donnés , soit même qu'on n'ait en 

(i) » Scire leges non hoc est verba legum tenere, sed TÎm ac po* 
«tesUtem.^ Celse , in L. 17 O. de legibus» 

(3) Baco, deaugm* tcientiae L«8 cap. 3 1 de Savlgoy pom Beruf,]^ a4- 
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vue que le rtfsulUt des combinalsans ndcessaires', qu'in- 
troduit l'ëtat de la sociëtë^ comme inaltérable à moins 
d'un ^énement d'une importance majeure , qui déplace 
les £ùts auxquek on a applique une théorie , ou qui ont 
déterminé Fusage. La coutume n'est pas inaltérable ^ mais 
par cela seul qu'elle est couiumê , c'est à dire qu'elle re- 
pose sur une êérie de faits semblables ^ elle présuppose 
un degré de fixité et de constance , qui exclud toute idée 
de yariation et de fluxion continue. Le point y où cesse 
l'incertitude et la yariabilité, celui qui demeure stable 
nonobstant les légères yariations dans les espèces qui se 
présentent, est le seul qui puisse être censé constituer 
l'usage; de même que la hauteur des eaux se calcule 
d'après le point qu'elles marquent constamment , quoi- 
qu'une yague puisse s'éléyer plus haut ou retomber plus 
bas f de même aussi la disposition , soit de la loi ex- 
presse f soit du droit coutumier , est exclusive de ce mou- 
yement perpétuel et ondulatoire qui agite la surface, et 
l'application du principe général aux espèces. La prin^ 
dpale idée d*un droit, toujours en mouvement, toujours 
se perfectionnant et s'adaptant aux besoins du moment, 
et qui par conséquent ne pourrait être fixé ni saisi dans 
un point stable , est une de ces conceptions yagues qu'on 
ne doit qu'à la préoccupation systématique de celui qui 
yeut défendre une hypothèse fausse, et qui se fait illu- 
sion sur les argumens, lesquels au lieu de confirmer ce 
qu'il avance, en démontrent au contraire évidemment 
l'absurdité. Le droit, quelqu'en soit la nature, et sans 
distinction s'il est écrit, c'est à dire s'il doit sa force 
obligatoire à une sanction législative expresse, ou s'il est 
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coutumicr et ëtabli par le seul usage , d'après les besoins 
de l'e'poque à lac[uelle il appartient , est et doit être fixe : 
un droit yariable et flottant est une idée fausse qui ne 
peut mener qu'à une confusion de paroles sans aucun 
sens réel. Rechercher la nature d'un pareil droit; étu- 
dier une règle, qui étant variable n'existe nulle part; 
c'est vouloir l'impossible, et plus on cherche à appro- 
fondir ou à appliquer un. pareil principe, plus avant on 
s'égare. 

Le droit, même coutumier, est par sa nature fixe et in- 
variable (i), quoiqu'il soit susceptible de changement lors- 
que les circonstances l'exigent impérieusement. La loi 
écrite ou d'usage peut être changée par une loi contraire, 
lorsque le législateur croit nécessaire ou utile d'introduire 
des principes ou des dispositions autres que ce qu'on 
avait suivi ou adopté ; eUe peut être abolie par un usage 
contraire et tomber eu désuétude (2) , lorsque les circon- 
stances ont subi un changement assez important pour 
qu'on puisse s'en passer , ou qu'elles ayent amené la né- 
cessité de suivre d'autres règles de conduite: mais cette 
abolition, expresse par une loi nouvelle, ou tacite par le 
non nisage ou l'usage contraire ne sont point dans l'es- 
sence de la loi ou de la coutume ^ elles sont au contraire 
tout à fait exceptionnelles^ et il est impossible de se faire 
une idée nette et précise d'un droit flottant et incertain. 



(1) Rien de plus positif que ce que dit Modestin même a Tegard 
de la coutume. » £rgo omae jus aut consensus fecit aut nécessitas 
» constiluit, aut firtnavit consuetudo.'^ L. 4o D. de Legibus: il ne 
connaît pas de fluctuation, mais une autorité précédente. 

(i) L. 3a infiue D. de Legibus^ 
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Vais quand il serait possible de reconnaître la prémisse 
DU la majeure de l'argument de M*", de Sa^îgny, que le 
droit se formant d'après les besoins et les circonstances 
de la nation et de l'époque y par conséqumt devrait être 
sujet à autant de Ticissitudes et de modiCcations que ces 
besoins emportent de changemens , la conclusion qu'il en 
déduit serait-^Ue fondée? Nous nous permettrons encore 
de la révoquer en doute^ En effet, quelque sujet que le 
droit puisse «tre au changement, on ne peut en saisir 
qu'un seul moment, et dans ce moment quelque circon- 
scrit qu'il soit , ce droit est fixe et indépendant de ce qui 
l'a précédé, comme de ce qui le suivra. Si la coutume 
change chaque jour, celle du premier du mois différera 
de celle du second jour , comme de celle du dernier du 
mois précédent^ mais elle n'en sera pas moins fixe, et 
il ne sera pas besoin de recourir aux autres phases que 
peut présenter la disposition. Il faut connaître la formule 
ou la règle de mouvement, la fluxion d'une ligne cour- 
be pour la construire^ mais le point dans cette ligne cour- 
be une fois désigné, on peut en reconnaître la distance 
à tout autre point donnée sans s'occuper de la* nature 
ou de la règle de cette hgne. La fluxion cesse, et c'est 
de cettç idée que dépend toute la théorie des extrêmes, 
dès que la fixité s'établit, ne fût-ce que pour un seul 
point , ou pour une seule espèce. La comparaison n'est 
point un argument; mais d'après cette similitude, (qui 
n'est pas, nous l'avouons, de M*", de Savigny) celui qui 
veut étudier la science de la législation doit s'applir 
quer à l'étude historique du droit existant ; cette étude 
est au moins superflue, pour celui qui se borne à con- 

3 



naître les dispoBtions législatiyes ou coutumières existan* 
tes de fait. 

Mais si les coutumes ne fournissent pas la base^ la ma-* 
tière , ce • que M*", de Savigny nomme Tëlément politi- 
que (i) du droit, on ne peut se faire une id^e nette d'une 
législation quelconque : c'est sur cette base seule que re- 
pose la possibilité de la loi et de son application. Cet 
élément politique réside dans la nation même , et se m»- 
nifeste dans la jurisprudence coutumière ; né des besoins 
des individus , des relations existantes , des moyens de 
communication qui se forment entr'eux, des habitu- 
des individuelles, des besoins, des richesses^ des super- 
fluités des habitans , de la situation locale et territoriale 
du pays, des produits de la nature et de l'industrie des 
citoyens, du degré de civilisation, en un mot de tout 
ee qui forme Vétat du peuple: cet élément se manifeste 
dans les transactions qui journellement réunissent les in- 
dividus et divisent leurs intérêts, dans les opinions det 
jurisconsultes et des personnes les plus éclairées, dans les 
jugemens des tribunaux sur ces transactions et leurs con- 
séquences , les devoirs et les obligations qui en résultent : 
cet élément varie non seulement d'après les circonstan* 
ces , mais encore d'après le plus ou moins de liberté lais- 
sée à l'opinion publique , aux opinions des jurisconsul- 
tes,' aux décisions des tribunaux ; c'est la grande latitude 
permise, à cet égard, aux jurisconsidtes Romains qui a 
développe en eux cette sagacité que nous admirons en- 
core dans leurs ouvrages , cette promptitude à saisir les 



(i) Fon LVr«/" paj. la, i3 et 14. 
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espèces y cette lucidité à en dëyelopper les différences les 
plus subtiles^ cette conséquence à suivre les mêmes prin«^ 
cipes jusqu'à leurs résultats les plus éloignés^ qui font 
jusqu'à ce jour reconnaître dans les lois Romaines , et 
surtout dans le Bigeste^ composé des fragmens des ou*» 
Trages de ces jurisconsultes ^ cette haute sagesse qui 
en a fait recevoir les dispositions dans tout le continent 
de l^urope^ soit directement comme lois positives, du 
moins subsidiaires, et par conséquent comme la base du 
droit positif et sanctionné, soit comme préceptes de la 
raison écrite , ou comme Ta exprimé le conseiller d'Etat 
Bigot Préameneu, l'expression des sentimens mis par 
Dieu même dans le coeur des hommes (i). Ce raisonne^ 
ment nous parait également faux dans sa base, dans sa 
conclusion et dans l'exemple choisi. 

Admettons , pour ne pas trop étendre le champ de la 
discussion, et pour ne pas être soupçonnés de trop de 
partialité, la distinction établie par H'^. de Savignj entre 
l'élément politique et l'élément technique de la législa* 
tion, et suivons à cet égard tout ce qu'il en a dit. Nul 
cloute que l'élément politique d'une loi ne soit nécessaire, 
et ne dépende uniquement des circonstances dans lesquel- 
les se trouve le pays auquel la loi est destinée et à cel- 
les de la nation qui l'habite. Des lois relatives à des ob- 
jets qui ne se présentent pas seraient inapplicables et par 
cela même inutiles, souvent absurdes: il est même, à 
éet égard , indifférent que la non-existence des objets soit 
due à une cause physique ou morale: on ne peut rai- 



(i) Discours da a4 Août 1807. SaTigny pom Beruf p. 27. 

3 * 
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ficttinablement songer à régler les manumissîons et Fétat 
des affranchis , dans un pays où l'esclavage est inconnu ; 
les Athéniens, dit-on, n'avaient pas de loi sur le parri- 
cide qu'ils jugeaient impossible , et en effet cette loi eût 
été absurde , jusqu'à ce que l'existence du crime en dé- 
montrât la possibilité ; les Romains, dit-on également, ne 
connurent pas le divorce pendant des siècles (i) ; ils pou- 
vaient se passer de lois relatives aux motifs et aux effets 
du divorce, ils n'auraient même pu avoir de pareilles 
lois. Dans les provinces basses et marécageuses du Ro- 
yaume des Pays-Bas, comme la Hollande ou la Frise, 
il serait ridicule de s'occuper de la législation sur les mi- 
nes ; dans des pays éloignés de la mer , en Suisse, en Ba- 
vière, en Saxe, on n'a que faire des lois sur le commerce 
maritime. Sans cet élément politique, c'est à dire sans 
application possible, il n'est pas de loi qui puisse exis- 
ter, il n'est ni législateur qui la puisse sanctionner, ni 
juge qui puisse l'appliquer, ni jurisconsulte qui motive- 
rait sur elle son avis. 

Mais de ce que la loi doit avoir une base dans la réa- 
lité , et qu'elle est ainsi dépendante des circonstances qui 
peuvent introduire l'esclavage ou le divorce, faire décour- 
vrir des mines ou étendre les limites de l'état jusqu'à la 
mer, s'ensuit-il que cet élément politique soit essentiel- 
lement variable et non susceptible de fixité? C'est une 



(i) Nous savons que Tintroduction du premier divorce par Sp. Gir- 
TÎlius Ruga Tan 5aa de Rome (le divorce ayant élé inconnu avant 
cette époque), que rautorité à^Aulugelle avait fait adopter comme 
point d^histoire, a été révoquée en doute. Nous ne prétendons pas 
alléguer ce fait comme vrai^ la supposition suffit pour le but actuel. 
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conséquence que nous sommes bien éloignés de recon-- ' 
nakre ^ et s'il est yrai que les circonstances puissent chan— 
ger et amener une di£férence dans Télément politique de 
la législation y ces changemens ne sont ni subits et ino- 
pinés^ ni inbérens à la nature de cet élément; bien aur 
contraire^ la stabilité est de son essence ^ et s'il s'opère 
des changemens ^ des révolutions dans la manière d'exis- 
ter d'une nation^ dans ses habitudes et ses relations^ cet 
état n'est qu'accidentel et exceptionnel. Par sa nature 
même 9 rien n'est plus stable que l'usage habituel d*une 
nation ; la situation physique du territoire , la nature du 
climat^ les produits du sol^ tout ce qui en dessine la 
physionomie locale est presqu'in variable^ le moral d'une 
nation^ son industrie^ son commerce^ ses relations ex- 
térieures^ sa civilisation^ ses rapports politiques peuvent 
changer, mais ces changemens sont lents à s'opérer , et 
leur résultat ne se fait appercevoir qu'après un laps de 
tems considérable. L'empire d'Autriche a, par l'acquisition 
du territoire Vénitien, un point de contact avec la mer, 
déjà même le pavillon Autrichien flotte sur la Méditer- 
ranée, et des vaisseaux de guerre de c^tXe puissance se 
sont fait voir dans les parages de la Grèce et vers le Ma- 
roc 'y mais il s'écoulera des siècles avant que les états qui 
forment le centre de cette Monarchie, avant que Vienne ou 
Prague, aient un élément pohtique, une possibilité d'ap- 
plication pour une législation sur le commerce maritime,, 
et sur la navigation. Il n'est personne qui ait donné le 
moindre soin à connaître l'histoire, qui ne doive être 
intimement convaincu de cette vérité. 
. £n supposant même que les usages d'une nation, que 
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ses besoins et ses circonstances n'offrissent aucune fî-. 
xité réelle, et que la nation, nomade aujourd'hui^ soit 

• 

agricole demain et commerçante dans quelques jours ^ 
que la servitude inconnue entièrement s^ introduise su- 
bitement, ou que dans un pays composé de maîtres et 
d'esclaves, cette distinction s'évanouisse par un afiran- 
chissement général et soudain," nous ne pouvons pas plu» 
admettre la conséquence de la variabilité de la loi écrite 
ou coutumière. La distinction établie par M*', de Savigny' 
lui même, des élémens politique et technique de la loi, 
prouve évidemment le contraire. En eflfet si l'éléihent po- 
litique était si peu stable , comment se formerait une comr 
binaison de cette base politique avec l'élément technique^ 
qui ne peut guères se prêter à toutes les inflexions dé- 
pendantes de l'instabilité des circonstances? un élément 
technique suppose un art quelconque, c'est à dire ime 
réunion de principes et de règles fixes et invariables, du 
moins par leur nature. La loi devra donc , dans sa pro- 
pre supposition , être la fixation d'un élément variable,, 
par des règles certaines , susceptibles d'être modifiées y 
lorsque de grandes altérations exigent un changement, 
mais exceptionnellement , tandis qu'elles seront, par leur 
essence même^ stables et fixes; cette loi ne sera pas si 

variable. 

> 

La connaissance exacte de l'élément politique du droit, 
de cette partie que M"^. de Savigny estime variable^ est 
nécessaire à celui qui veut combiner avec cet élément la 
partie technique , c'est à dire au législateur ; mais ce n'est 
qu'après cette combinaison, ce n'est que lorsque le droit 
est parvenu à un état de fixité et de ^stabilité, qu'il de- 
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vient Fobjet des études de celui qui se borne à oe quW 
appdle Tulgairement la science du droite celle des dis* 
positions législatives existantes et obligatoires. Les pré- 
misses même de M', de Sayignj , quand on Toudraît les 
reconnaître absolument et sans discussion , ce qui n'est 
pas du tout prouvé ou admissible y ne conduisent donc à 
aucun autre résultat que celui posé par nous dans le 
principe y savoir ^ que Tétude bistorique du droit néces- 
saire et indispensable pour la science du législateur^ est 
au moins inutile pour le simple jurisconsulte , pris dans 
un sens étroit: qu'elle devient même dangereuse pour 
celui qui ne fesant encore qu'étudier le droit, ne peut 
av<»r des notions assez claires et déterminées pour le ga- 
rantir de l'embrouillement que peut et doit occasionner 
dans ses idées , un amas de considérations bistoriques 
dont il ne sait pas même apprécier l'influence. 
• ' De concessions en concessions on pourrait même aller 
encore plus loin, et supposer que la loi elle même, la 
combinaison des.élémens politique et technique, serait va- 
riable , sans que la méthode historique pût s'en prévaloir* 
Cette supposition est, par elle même, aussi impossible qu'ab-p 
sùrde, comme nous avons déjà démontré plusieurs fois^ 
et comme nous ne pouvons nous lasser de le redire ; mais 
lors même que le droit pourrait être variable, lors même que 
cette qualification ne détruirait pas toute idée de droit, 
la conséquence en faveur de Tétude bistorique n'en se- 
rait pas avancée, puisque ce n'est pas la variation du 
droit et la succession de ces dispositions qu'il s'agit de 
connaître, et qu'on étudie la disposition elle même, ne 
fut elle que momentanée. £t vainement dirait-on que 
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dans la variation continuelle et la succession non iiit^-* 
rompue des dispositions^ il est impossible d'en saisir une; 
seule sans la rapporter à celles qui l'ont précédées, et 
qu'il faut établir bistoriquement Tidée de TcAjet de la 
loi j avant de pouvoir comprendre sa disposition à une 
époque quelconque; cette solution serait encore mcnns 
compréhensible que la thèse principale. En effet, si Tob- 
jet de la loi n'existe qu'historiquement ou passagèrement^ 
comment pourrait-il se faire que la disposition législative 
fut jamais stable : l'applicabilité de la loi , ce que M*^. de 
Savigny nonmie son élément politique, disparaîtrait né- 
cessairement et par suite de cette succession continue, 
au momeîit même, où la disposition acquiert une force 
obligatoire. Une loi écrite ou coutumière , sans base po- 
litique , sans objet, sans possibilité d'application, est, aux 
yeux de M^. d^ Savigny lui-même , un être de raison , 
une véritable absurdité : il doit donc admettre la stabi- 
lité dans cet élément politique comme dans sa combinaison 
avec l'élément technique , et dès lors l'existence de la loi 
comme celle' dé son objet est donnée , indépendamment 
de ses variations précédentes ou de celles qui peuvent 
s'ensuivre. D est possible de considérer ce moment de 
stabilité , quelque courte qu'en soit la durée , sans avoir 
égard aux antécédens ; il existe une connaissance prag^ 
matique de la disposition , qui ne dépend pas de l'his- 
toire , et c'est justement cette connaissance qui constitue 
la véritable science du droit. 

Si ces raisonnemens prouvent évidemment contre la 
théorie qu'ils devaient établir, l'exemple allégué n'est pas 
plus heureusement choisi. J'observe d'abord que sans rien 
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Touloir diminaer de l'estime que mërite le droit Romain / 
et de la hante sagesse qui en a dicté les dispositions , il 
n'est pas du tout prouTé y il est même historiquement 
faux, que ce mérite ait jamais déterminé ou influencé 
le moins' du monde l'adoption de ce droit. Après que 
l'Empire Romain, ce colosse qui ayait si longtems pesé 
sur toute la partie civilisée et c<mnue du monde , se fut 
écroulé, les invasions des nations Grermaniques et Scy- 
thes qui , du fond de leurs déserts , vinrent couvrir conmie 
une nuée dévastatrice les riches provinces de la domina-» 
tîon Romaine , y amenèrent les plus grands changement ^ 
les barbares qui se trouvèrent les maîtres de pays fer«- 
tiles et civilisés, étaient eux-mêmes dans la stupeur d^ 
Tant les merveilles qu'ils voyaient , et dont jamais ils n'a- 
vaient même soupçonné Texistence ; ils se trouvèrent trop 
heureux de conserver aux vaincus leurs lois, et même 
de les adopter avec quelques modifications nécessitées par 
leur position singulière et leurs habitudes si différentes 
de celles des Romains: lors même que, plus avancés dans 
la civilisation , ils commencèrent à mettre par écrit leurs 
lois , ils suivirent le seul modèle qu'ils pussent connaître , 
et ne fesant d'autres changemens que ceux qui étaient 
indispensables pour leurs usages particuliers , ils devaient 
se rapprocher autant que possible de la législation Ro- 
maine, dans tout ce qui n'était pas entièrement opposé 
à leurs idées. C'est à ce mélange, et en même tems à 
cet esprit d'imitation que nous devons TEdit du Roi Os- 
trogoth Tfaéodoric, les interprétations d'Anianus , les abré- 
gés du Gode Théodosien , des fragmens d'Ulpien, de Paul 
et d'autres jurisconsultes , ainsi que les fragmens épars 
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de droit Romain dans les lois des Yisigoths, des Loin* 
bards^ et autres peuples barbares , et surtout dans les 
soi-disant jurisconsultes de ce siècle de.barbarie (i) ; c'est 
ce qui a fait passer le droit Romain insensiblement dan» 
les coutumes du continent Europe'en. 
: Lorsque plus tard les Papes imaginèrent de donner force 
de loi à un recueil d'extraits des conciles j à des bulle», 
et ordonnances particulières ^ à des fragmens des Pèrea 
de l'Église, ils ne trouvèrent rien de plus facile quç 
de modeler leur ouvrage sur la compilation du droi^ 
llomain, et d'assimiler une partie du Décret au Digeste^ 
les Becrétales au Gode y et les dispositions postérieure^ 
aux Novelles^ ils crurent de plus, donner une. autorité 
plus respectable, du moins plus incontestable, à ce re^ 
cueil en y insérant des fragmens des anciens juriscon- 
sultes. Romains , et des constitutions Impériales (2): ce fut 
une nouvelle raison pour faire passer, dans les coutumes 
de tous les pays de l'obédience du S*. Siège (3) , les dis- 
positions législatives de Justinien et de ses prédécesseurs* 
; Enfin, lorsque Gharlemagne eut étendu son pouvoir suv 
la plus grande partie de la France , sur toute l'Allemagne 
et les Pays-Bas, ainsi que sur l'Italie, qu'il eut égalen 

(1) Il suffît d'indiquer les lirres connus sous le nom de hrevia* 
Tfum Alaricianum i Incerius auctorde benejîciis (dans le recueil des 
leges barbarorum antiquae de Canciani. YoL III ; p. 1 1 3. Pétri liber, 
àe exceptionibus ou exceptiones legum Romanorum, publie par M', de 
SaTÎgny à la suite du a™o Tolume de son ouvrage , Geschichte des 
Romischen Rechts im Mitielalier, La lex Romana , dans le recueil 
de Canciani. Vol. IV, p. 4^ 

(3) Savigny, Geschichte des Romischen Rechts. Tom. 2, Ch. i5^ 
(3) L* Angleterre seule a toujours fait exception à cette règle ei» 
refusant de recevoir le droit Canon. 
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ment assujetti quelques proyinces de l'Espagne et même 
de la Hongrie , il crut ne pouvoir mieux afTermir sa do- 
mination et légitimer sa puissance, qu'en se fesant sacrer 
Empereur à Rome. En prenant le titre des Césars et 
des anciens dominateurs Romains , titre qui, depuis et 
jusque plus de mille ans après son sacre, est demeuré 
attaché à la couronne d'Allemagne ^ il désira se faire pas* 
ser pour le continuateur du pouvoir des Empereurs Ro« 
mains; et depuis ce tems', les Empereurs qui se disaient 
Romains, et se fesaient sacrer à Rome, lors même que leur 
puissance fut à la fin bornée à la seule Allemagne, se regar* 
dèrènt: comme les successeurs de Jules César et d'Auguste* 
Les lois émanées de l'autorité de ceux qu'ils regardaient 
comme leurs prédécesseurs devaient naturellement être 
considérées conmie obligatoires, à moins qu'elles ne fus- 
sent abrogées- par des lois postérieures , et c'est ainsi que, 
dans l'Empire de Charlemagne et de ses successeurs , les 
lois 'Romaines devinrent lois du pays. Après l'extinction 
de la race carlovingienne , les nouveaux souverains de 
l'Allemagne continuèrent leurs préteiitioins à la succession 
des Césars de Rome ; ils se fesaient sacrer à Rome , lors 
du moins que les querelles avec le SK Siège leur en lais* 
saient la faculté; ils continuèrent à prendre exclusive- 
ment le titre. d'Empereur, et à s'arroger une suprématie 
sur tous les potentats de l'Europe. Cette idée de. contî» 
noation de l'Empire Romain , qui a fait passer dans le 
recueil vulgairement appelé le corps du droit Romain ou 
civil plusieurs dispositions ou novelles des Empereurs Lo- 
thaire, Henri, et Frédéric Barberousse, ainsi que le livre 
des fiefs , a également donné force de loi , non seulement 
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aux compilations sanctionnées par Justinien^ mais aussi 
aax constitutions des Empereurs Grecs Justin ^ Tibère^ 
Léon^ et leurs successeurs (i). C'est par là que le droit 
Romain s'est établi et conserré comme droit écrit ^ comme 
droit subsidiaire et comme base du droit positif. 
: Ce n'est donc point à la reconnaissiince de son mé- 
rite , ce n'est qu'à des circonstances qui n'ont aucun rap- 
port aux dispositions de ce droit y que le droit Romain 
doit sa conservation et son influence sur le continent de 
l'Europe. Respecté comme loi positive^ ou ayant send de 
base et de modèle à toutes les législations écrites ou cou- 
tumières^ son autorité a été généralement reçue: objet 
des travaux scientifiques de tous ceux qui , pendant plu- 
sieurs siècles 9 se sont occupés de la connaissance des lois y 
c'est dans les dispositions de ces lois qu'ont été puisées , 
toutes les idées qui composent la science du droit ^ cbei^ 
toutes les nations. continentales de l'Europe : et nous au- 
rons peut-être l'occasion de dire un mot de l'influence 
de ce droit même en Angleterre , oh. il n'a jamais été 
reçu directement et ostensiblement. 

Je suis bien éloigné de vouloir disputer au droit Ro- 
main cette haute sagesse qui depuis des siècles l'a fait 



(i) Aussi ce qu'on appelle communément le corps de droit Ro- 
main contient les Institutes, le Code, le Digeste, les Novelles el 
les Édits de Justin ien ; quelques Novelles des Empereurs Grecs Jus- 
tinien, Justin II, Tibère II et Léon, de Hëraclien, de Nicéphore, 
de Théophile, deConstantinPorphyrogennète, des Coranènes, même 
de Michel Paléologue, les livres des Fiefs avec des constitutions des 
Empereurs Frédéric Barberousse et Henri YII, enfin la paix de Con- 
sunce conclue entre TEmpereur Frédéric a, son fib Henri et des 
nobles et seigneurs Allemands et Italiens en ii8o« 
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regarder comme la carrière , oïl tous les jurisconsulte» 
•sont venu prendre les matériaux dont ils avaient besoin , 
quoique dans l'espèce de culte qu'on a porte à ce droit , 
on ne puisse méconnaître un peu de cette exagération 
qui caractérise les opinions des premiers restaurateurs des • 
lettres en Europe ^ et que Tardeur des Glossateurs , des 
raisons individuelles propres à la plupart des jurisconsul- 
tes , et d'autres motifs ont perpétuée jusqu'à nos jours: 
je suis également éloigné de méconnaître la grande uti- 
lité pratique de ce droit ^ utilité due cependant en grande 
partie aux travaux stériles des Glossateurs , qui se sont 
attachés au texte dans toutes ses minuties ; des littérateurs 
qui ont éclairé les mots et les expressions par une cri^ 
tique saine ^ et qui cependant ne sont pas eux-mêmes 
exemts d'exagération; enfin des commentateurs de toute 
espèce qui ont répandu sur l'ensemble de ce droit et 
chacune de ses parties y une lumière vive , tous moyens 
par lesquels le corps du droit Romain est, de tous les 
livres existans, (peut-être même encore plus que l'Écriture 
sainte ou à son égal) le plus connu, tant par rapport à 
la forme qu'au fond; mais il peut être utile au but que 
nous nous proposons en ce moment , d'examiner la vérité 
de la conséquence que M', de Savign j veut tirer du mé* 
rite des loi^ Romaines, surtout du Digeste; peut-être trou- 
verons nous que cet exemple même prouve pleinement 
contre lui. 

' Les jurisconsultes Romains, dit M', de Savignj (i)^ et 
.c'est ce qui fait le grand mérite du Digeste, n'avaient 
pas l'habitude de suivre aveuglement le texte de la loi; 

(i) ^071» Beruf. pag. 29 et suit. 
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ils reconnaissaient pour base dii droit la relation exi^ 
lante des devoirs et des obligations; formant eux-mêffles 
ce droit 9 ils étaient indëpendans des paroles d^un légis- 
lateur , ils n'étaient pas liés et garottés dans leurs opi^ 
liions (i). Leurs définitions sont pour la plupart fort pea 
exactes; (2) c'est qu^ils s^attachaient plus à la chose qu'an 
nom y et malgré le défaut de la définition , Tidée de la 
chose elle même est présente à Tesprit du jurisconsulte 
-et se dessine avec une netteté et une précision exemplai- 
res: est-il consulté sur une espèce , il commence par en 
exposer les faits avec une lucidité et une clarté méth<>- 
^que, et sa langue lui sert à merveille pour cet exposé-; 
■ensuite , sans s'embarrasser de poser des règles ou d'aUégaer 
^es autorités , il examine cette espèce , et remonte de l'in- 
dividu à la règle générale et aux modifications dont eUe 
est susceptible. Cette méthode^ cette expresâon du lail- 
^age^ l'équité des décisions se rattache aux tems de li- 
berté ; elle est due à ce que le jurisconsulte pénétré de 
^sa vocation s'élevait au rang de législateur. Nous admet- 
tons volontiers tout ce que dit M', de Savignj sur le mé- 
rite des ouvrages des jurisconsultes Romains ^ mais nous 
en déduirons une conséquence entièrement opposée^ et 
nous eâtinK>ns que ce grand mérite ^ indépendamment de 
^quelques autres raisons particulières, est dû à ce qu'au 
lieu de s'abandonner à une étude historique, qui ne peut 
conduire à une véritable connaissance du droit, c'est au 
contraire la méthode pragmatique qu'ils suivaient, et ils 
s'attachaient à connaître et à appliquer les lois existantes* 

(i) f^om Beruf. pag. 34- 
(a) Ibid. pag. 29. ia fine. 
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D'abord, les jurisconsultes Romains n'ëUient pas dë-^ 
p<Hir?us de bases solides pour le droit qu'ils enseignaient^ 
ou dont ils énonçaient, les dispositions. La loi des douze 
tables , quoiqu'elle appartienne aux tems j et même aux 
tems recules, de la République, et quoique les jurisconr 
suites dont nous connaissons les ouvrages en tout ou en 
partie soient tous du tems des Césars et Empereurs Ro- 
mains , cette loi écrite et très poâdve était regardée com- 
me en pleine vigueur, et Ulpien recourt assez souvent 
au texte comme aux dispositions de cette loi ; quelque- 
fois les termes dont s'est servi le législateur deviennent 
Fobjet des recherches et des discussions entré les juris- 
consultes, afin de mieux en saisir le sens (i). D'autres lois 
célèbres, comme la loi JuHa et Papia Poppaea, ont trou- 
vé des commentateurs, et le Digeste est plein de fragmens 
des ouvrages d'Ulpien et de Paul sur cette loi si importante; 
des firagmens de cette loi s'y retrouvent, ^nt le juris- 
consulte cherche et fixe le sens (i). Les fragmens des 
jurisconsultes contiennent un bon nombre de rescrits, 
d'Edits et de Sénatus-consultes , qui étaient également des 
lois écrites ; enfin leurs ouvrages principaux sont des com- 
mentaires sur l'Édit perpétuel rédigé sous l'Empereur 
Hadrien, et sur les Édits perpétueb des Ediles, ou au- 
tres magistrats, et les allégations des propres mots du 
préteur sont si fréquentes qu'on est parvenu à rétablir et 



(i) L. a33 et saiv. D. de V&rh, Sign* ces six lots sont tirée» 
d'an oUTrage de Gajuf (qui vtTait au sème siècle) sur la loi des dou- 
ze tables. 

(2) V. entr'autres L. 44* D. de ritu nupiiarum. L. 11. D. d^ 
dwortiit. 
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à restaurer dans les fragmens du Digeste une partie très 
considérable de cet £dit perpétuel; et d'assigner l'ordre 
et la marche de cet £dit (i). Bien loin d^abandonner 
le texte des lois , l'étude littérale de ce texte était regardée 
par les jurisconsultes Romains comme le premier et le 
plus sur moyen de connaître le droit , c'est à dire la dis- 
position législative ; et d'en assurer l'application: c'est Mo- 
destin lui-même qui nous l'apprend ^ et qui raisonne à 
cet égard tout comme ferait de nos jours celui qui étudie 
le droit pragmatiquement (2) ; cependant les Romains 
s'occupaient de l'histoire de leur droit (3)^ et ce qui «est 
hien plus décisif contre la méthode historique , c'est qu'elle 
ne leur était pas inconnue ^ mais qu^ils la proscrivirent, 
en partie comme inutile, parcequ'il est impossible de 
rendre raison de toutes les lois (4) , et plus encore comme 
pouvant faire révoquer en doute ce qui est certain et in- 
dubitable (5). Aussi voyons nous ces jurisconsultes tou- 
jours attachés à la lettre de ]a loi , et même des inter- 
prétations anciennes (6), et ils ne peuvent être exemts 



(i) L'edit perpétuel restauré par le Dr. Ranchia de Montpellier 
se trouve dans les digestes de Pothier Yol. I. pag. CLXXXI. 

('i) V Apponam dicendorum narratioDÎ etiam ipsa legum verlia si 
-I) i\ecesse erit , ut dicendorum simul et legeudorum usum habentes 
» integritatem indigeotibus et utilitatem praebeamus.** - Modestio , 
L. I. $ 1. D. c2e Excusât. 

(3) y. la L. a. D. de Origine Juris, 

(4) » Non omnium quae a raajoribus constituta sunt ratio reddi po- 
1» test.'' Julian. in L. ao. D. de Legibus, 

(5) » Et ideo rationes eomm quae constituuntur inquiri non opor* 
» tet , alioquin multa ex bis quae certa sunt subverterentur." Neratios*' 
in L. 31. D,- de >Legibus, 

(6) L. 5i. § I. D. ad* Leg. Aquîîiam, 
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du blâme de raisonner ex vinculiM , si Téritablement ce 
reproche peut être fait sërieusement. 

« 

Les jurisconsultes Romains, ceux particulièrement qui 
avaient obtenu le privilège exclusif de donner des con- 
sultations (i) à Rome, étaient des sa vans qui , engendrai, 
avaient reçu une éducation scientifique à laquelle dans 
ce tems , appartenait surtout l'étude de la philosophie grec- 
que et de ses différentes écoles; la plupart étaient stoï- 
ciens , mais tous étaient philosophes. A Rome, dans lu ca^ 
pitale et le centre du monde connu, où siégeaient les 
tribunaux les plus élevés de l'Empire, où on pouvait 
porter ses plaintes sur la conduite des gouverneurs et 
magistrats des provinces , où l'Empereur lui-même tenait 
tes conseils et rendait la justice ou la fesait rendre par 
le préfet du Prétoire, les procès et les consultations de- 
vaient refluer des parties même les plus éloignées du mon- 
de civilisé. Gonstantinople réunissait plus tard les mêmes 
• avantages. L'expérience ne pouvait manquer, et les ju- 
risconsultes devaient acquérir un tact exquis pour saisir 
les nuances qui distinguaient les espèces , et leurs nom- 
breuses occupations leur fesaient un besoin d'économi- 
ser le tems, et d'abréger autant que possible toutes les 
longueurs. Ces jurisconsultes appelés à siéger dans les 
premiers tribunaux, dans les conseils même du Souve- 
non , chargés souvent des fonctions les plus importantes 
et les plus délicates (2), apprenaient à voir en grand les 

(1] § 8, Inst. de Jure naturàlL 

(a) Tiyphonin, Papinieii, et Paul étalent conseillers d^Etat; Ul- 
pien ëtait préfet du Prétoire et le Ministre de la justice de rEm- 
P^eur Alexandre ; Papinien préfet du Prétoire et allié de r£mpe« 
'cor Sévère 9 était chargé de l'éducation de ses enfuis* 

4 
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espèces indiTÎduelles qui se présentaient; concourant 
souvent et toujours à portée de concourir à la première 
réquisition^ à Foeuvre du législateur, initiés dans les se- 
crets de sa politique et dans ses yues d'administration^ 
ils s'attachaient à distinguer dans chaque espèce ce qui 
en constituait l'individualité ou le genre: ils voyaient^ 
non comme la plupart des avocats de nos jours, oa con^ 
me de simples praticiens, mais en philosophes théori- 
ques et pratiques^ en législateurs. Il n'est pas étonnant 
qu'ils aient adopté une méthode plus large et plus utile^ 
pour détailler les circonstances et les caractères de cha- 
que espèce. D'ailleurs, gardons nous de croire que tons 
les jurisconsultes Romains de Tépoque la plus brillante 
aient eu le même succès : sans doute les talens n'étaient 
pas égaux , et si le plus grand nombre qui a échoué nous 
est inconnu , c'est que le tems n'a pas épargné leurs tra- 
vaux, et qu'on n'a conservé que les écrits de ceux qui 
méritaient une distinction particulière. De tous ceux qui 
ont donné des consultations, ou écrit des commentaires 
sur les lois de la République ou celles des Césars, depuis 
Tiberius Gonmcanius jusqu'à Florentin, pendant un es« 
pace de six ou sept siècles, à peine avons nous des £rag* 
mens d'ouvrages d'une cinquantaine de jurisconsultes (i) : 
tous les autres sont entièrement perdus, peut-être par- 
ce qu'ils ne méritaient pas les soins et les distinctions 
conférées aux autres. Entre les jurisconsultes dont nous 
connaissons les ouvrages en tout ou en partie, tous ne 
jouissaient pas d'un crédit et d'une autorité égale, et 



(i) Jacques Godefroy n'en compte que quarante. 
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Papinien ëtait le plus estime (i). Sourent cet jurifcon* 
suites émettaient des ayis opposes; indépendamment des 
théories et des écoles différentes , ils n'étaient pas au des* 
SOS des défauts les plus communs , et le jurisconsulte 
Paul a souTcnt été accusé d'une jalousie et d'une in* 
justice manifeste enTcrs Ulpien (i). Ce n'est donc pas 
des jmrisconsultes Romains en général qu'on peut ju- 
ger , d'après les fragmens que renferme le Bigeste^ mais 
de leur élite, d'un petit nombre qu'on doit regarder 
comme ceux qui araient le plus de droits à cette distinc- 
tion ; encore ne sont-ce pas tous leurs ouTrages que nous 
connaissons y même par fragmens , et il est très probable 
que sur les ourrages des jurisconsultes les plus estimés , 
Tribonien n'a encore extrait que ceux qui étaient ré- 
putés les meilleurs .(3). Il suit de cette obsenration, que 
ee n'est pas seulement dans les circonstances de l'épo^ 
que^ qu'il faut chercher les moti6 de l'excellence des frag* 
mens que contient le Bigeste, mais aussi dans le choix 
et le triage qui en a été fait. 

Indépendamment des talens de ceux des jurisconsultes 
dont des fragmens se sont conserrés , de l'expérience qu'ils 
devaient aToîr acquise , et qui leur servait à saisir promp- 
tement et facilement les caractères distinctifi de chaque 
espèce y de leurs nombreuses occupations qui les engage- 

(i) L. Un. Cod. Theodog. de responsis Prudentîum (Lib. I. T. 4*) 
(a) V. La Tie de Jules Paul dans les vies des jurisconsultes de 

Bertrand. 

(3] De même, dans les Institutes, Tribonien 8*est particnlièrement 

o«cup^ des Instîtutes de Gajus qu'il a nomme, quoiqu'on troore dans 

^« Digeste des fragmens des^ Institntes de Florentin , de Panl^ d^UU 

pien^ de Callistrate, de Marttan. 

4* 
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aient à rechercher la brièveté des expressions, ils avaient 
l'ayantage inappréciable d'écrire dans une langue entiè- 
rement fixée, et dont la précision favorisait particuliè- 
rement la concision jointe à la pureté et à la clarté. 
La langue Latine est, de toutes les langues connues, celle 
qui se prêtait le plus à exprimer les idées purement , 
nettement, avec concision et sans équivoque ou double 
entente; dans les langues modernes, ce n^est que dans 
le Midi de l'Europe qu'on peut retrouver ces qualités^ 
et la langue Française est de tous les idiomes actuels 
celle qui se rapproche le plus de la précision , de la briè- 
veté et de la clarté du Latin. Ce n'est qu'en Latin, que 
Tacite a pu rendre les idées les plus spirituelles et les 
plus profondes d'une manière si nerveuse et peut-être 
trop concise ; et s'il est vrai que le Latin plus que le 
Français, admet les phrases longues et cadencées, an 
moyen desquelles Gcéron , dans son stile oratoire, réu- 
nissait à l'idée principale des accessoires, des périphra- 
ses, des parenthèses qui embarrasseraient la période en 
Français, du moins n'y a-t-il que la langue Française (i) 
en Europe , qui puisse transmettre des idées simples aussi 
énergiquement, et avec aussi peu de circonlocution et 
de vague que la langue Latine. Les jurisconsultes Ro- 
mains connaissaient et appréciaient cet avantage de leur 
langue sur le Grec, plus fleuri et plus propre à des 
idées poétiques et aux mouvemens oratoires, mais dont^ 



(i) Ululien peut bien présenter les mêmes avantages pour la 
prose; mais les circonstances politiques, qui de tous tems ont pesé 
sur ritalie , n^ont pas permis à ce pays de se former une lan^e 
législative. 
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peut-être par cette raison même; les expressions étaient 
moins fixes ^ moins arrêtées , moins tranchantes et par 
conséquent moins propres à transmettre les idées de droit 
et d'obligation (i). Le Grec est plus propre à combiner 
plusieurs idées en un seul mot par la composition même 
de ce mot; et dans une même phrase par la cumuladon 
des adjectifs ; des participes et des parenthèses: les mots 
et les périodes en deyiennent plus longs et plus remplis 
d'idées ; d'images , de comparaisons , mais elles ne peu* 
vent demeurer aussi claires et précises , que lorsque cha- 
que mot se borne à une idée seule et que chaque pé< 
riode est plus coupée. Plusieurs langues modernes pré- 
sentent des ayantages semblables , mais elles ne sont en 
même tems pas exemtes des défauts correspondans (a). 
D'autres langues sont moins formées et arrêtées par l'usage 
des auteurs classiques^ et leur moindre aptitude au lan- 
gage du droit se manifeste par le cumul des synonymes, 
ou dénominations correspondantes , afin de suppléer, par 
cette énuméradon , au défaut du^ mot simple qui carac- 
térise le genre (3). Les jurisconsultes Romains, par leur 
genre d'éducation , par le rang qu'ils occupaient, par la 
supériorité de leurs talens, devaient être maîtres de leur 
langue: aussi les philosophes n'ont-ils pas manqué de 
leur rendre justice, et un grammairien du tems de la 

(i) «FacUm autem, quoad possibile erit, de his doctrinam manî- 
'festam , enarrans legalia Graecorum Toce , etsi cognoTero inepta ea ad 
» transferendum etae." Modestinus^ in L. i. $ i. D. d^ Excusationibus. 

(a) Cest ce qu'on peut remarquer particulièrement au sujet de la. 
langue Allemande. 

(3) Les lois Anglaises et Hollandaises en offrent des exemple» 
frappans. 
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restauration des lettres a prétendu que , si tous les 
siqucs Latins avaient e'té perdus, les fragmensdes ouvra- 
ges des jurisconsultes, que renferme le Digeste, auraient 
seuls suffi pour connaître la langue Latine (i). 

ËnËn nous n'avons jamais pu rencontrer les preuvw 
de cette indépendance des jurisconsultes Romains qo* 
prône M', de Savigny, et dans laquelle il croit trouvn- 
le motif de leur mérite: bien au contraire, dans notre 
manière de voir, ces jurisconsultes se sont montrés bien 
et intimement pénétrés de leur "vocation, par lasoumï»«< 
sion aveugle aux dispositions législatives, lors même qu'ilt 
en reconnaissaient l'injustice ou les défauts , et par l'ob- 
«en'ation la plus scrupuleuse de toutes ces dispositions. 
C'est pourquoi , et la fréquence des fragmens qui attestent 
<;ette vérité est trop connue pour en donner des exem- 
ples, les jurisconsultes dans les commentaires sur l'£dit, 
commencent toujours par citer le texte même dn pré- 
teur, et en suivent chaque parole, chaque expression, 
pour en connaître le véritable sens; ils s'attachent à 
rendre plus claire l'intention du préteur, en donnant 
sur chaque mot du texte des exemples, des règles, des 
limitations, et c'est ainsi que l'explication des propres 
paroles du législateur suâlt pour établir leur théorie en^ 
tière. J'ouvre les Digestes au titre de l'Édit des Édiles, 
magistrats bien inférieurs au préteur, et je retrouve la 
même marche: Ulpien, après une remarque préalable sur 
la fonction des édiles, rapporte le texte entier de la 
loi j il commente ensuite chacune des expressions, et loin 



(i) C'eiC l'opiiiioD de LauienUiu Voila. 
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de s'abandonner à ses propres idëes, à des considëra* 
tiens générales d'équité, il les suit littéralement et dans 
l'ordre proposé (i). La même chose se retrouTe lorsqu'un 
jurisconsulte commente une loi, un sénatus-consulte , 
une constitution Impériale (a)» Cet examen scrupuleux 
du texte est prouvé à Tévidence par les règles générales 
qu'ils s'étaient formées sur Tinterprétation exacte de quel« 
ques mots et expressions (3) , même de quelques formes 
grammaticales (4), qui rerenant souvent dans le texte de 
la loi y des édits et des autres dispositions législatives, 
prêtaient à une interprétation fixe et permanente: plu- 
sieurs de ces règles ont été recueillies séparément par 
Tribonien dans une espèce d'appendice au Digeste (5). 

S'agit41 de résoudre une question proposée, le juris- 
consulte commence par exposer avec clarté, mais suc- 
cinctement l'espèce; il rapporte ensuite le texte de la loi 

(i) Cette marche n'est pts pftrticalière à XJlpien , on 1a retrouve 
dani Julien in L. L D, de hi* qui notantur infamid , et chez tous 
les autres jurisconsultes. 

(a) L. a. Dl oif Leg» Aquil, L. a. $ i ef a. D. ocf Sênatuê 
cànsullum FeUejanumf L. i*S a^. D. de Quaeêthmbuê, Ce qui 
prouTC la g^uëralitë de ce que nous avan«^ns est que la première 
de ces lois est de Gajus , les deux autres d'Ulpien. 

(3) » Veêtiê appellaliooe tam virilb quam muliebris et scenica, 
s etiam si tragica aut citharoedica sit , continetur.** Caliêtraiuê, in 
L. la^. D. dff F'erb. Sigiu » Detestari est absente denun tiare.** Paul» 
2tt« in L« 39. $ a. D. eod. Ht. n Hereditas nihil aliud est quam suer 
»cessio in universum jus quod defîmctus habniu" JuUanuê in h, 6a. D« 
de reguliê juris» 

(4) «Ycrbum hoc êi qm» tam masculos quam feminas complec- 
» titur.** Ulpianus, mlui,D,de Verh. Sign. «Yerbum Oportebii tam 
• praesens quam futurum tempus significat*" Paullue in L. 8. D. eod. tiL 

(5) Dans les titres de Verborum Significatîone, et de reguliê juriê» 
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ou la règle générale et le principe qu'il estime applica* 
ble; il recourt très SQ^Yent à Fautorité des auteurs qui 
ont traité avant lui de semblables questions ^ et à celle 
des consultations d'autres jurisconsultes; enfin il termine 
sa consultation en énonçant son opinion particulière^ qui 
très souvent est donnée à la troisième personne^ comme 
si un tiers aurait recueilli cette opinion. Cette marche 
est la plus générale y et lorsqu'il s'agit de questions gra- 
ves (i) qui ont été l'objet d'une discussion dans un tribu* 
nal ou dans une réunion de jurisconsultes^ il rend compte 
des différentes opinions et des argumens employés par 
chacun , pour motiver son avis (2). Nous ne nous rap- 
pelons pas un seul exemple d'un jurisconsulte qui ait 
décidé une question ardue ^ sans remonter à des principes 
légaux ou généralement reconnus comme dérivés de la loi. 
Enfin ^ et c'est bien la preuve la plus convaincante du 
respect aveugle des jurisconsultes Romains pour la lettre 
de la loi , bien même qu'elle se trouve en opposition di- 
recte avec les moeurs et les besoins d'une époque posté- 
rieure^ il n'est guère de jurisprudence plus féconde en 
fictions de droit que celle des Romains: or^ qu'est-ce 
qu'une fiction de droit? C'est un moyen de soustraire 
à l'application de la loi quelques espèces qui lui étaient 



(i) C'est particulièrement k ces questions que sont consacrés les 
ouvrages des jurisconsultes intitulés Quaestiones : or le Digeste rap- 
pelle des questions de Paul^ de Papinien, d*Africanus, de ScéTole, 
de Callistrate. BynkershoeJc , Lihr, sing. ad l, Lectam. Cap. 1. 

(a) On en trouTe un exemple dans le fragment de Paul L. 40 D. 
de rebut creditis. Un autre dans un fragment du même juriscon- 
sulte. L« 38 D. c2e minoribus , où TËmpereur jugea contre toa 
opinion. 
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soumises j ou d'y soumettre des cas qui ne tombaient pas 
directement sous les expressions du législateur, sans yio' 
lenter le sens littéral: et les jurisconsultes Romains étaient 
singulièrement ingénieux pour inventer des stratagèmes 
par lesquels , sans s'écarter de la stricte observation de la 
loi, on en évitait les conséquences nuisibles, dangereu- 
ses ou trop rigoureuses , celles qui ne convenaient plus 
à l'époque , ou pour suppléer au silence de la loi expresse 
et pour l'étendre à des cas qu'elle n'avait point prévus. 
L'ancien droit Romain, celui consacré par la loi des douze 
tables, donnait au citoyen père de famille un droit illi- 
mité sur la personne de ses enfans, droit qui s^étendait 
même plus loin que celui d'un maître sur ses esclaves; 
ce même droit donnait au citoyen la faculté illimitée de 
disposer de ses biens par dernière volonté , et assimilait 
le testament solemnel à la loi. Les moeurs dures et sim- 
ples de cette époque s'étant insensiblement adoucies et 
relâchées , on commença à sentir la dureté de l'exhéré- 
dation, et l'obligation du père à ne pas priver ses en- 
fans de ses biens après son décès; mais la loi était là, 
inflexible et impassible : aucun jurisconsulte , aucun ma- 
gistrat n'aurait osé s'en écarter, tant ils étaient liés par 
cette autorité imposante. On eut recours à une fiction 
pour rapprocher la loi des besoins de l'époque^ en feignant 
de croire que le père qui, usant du droit de déshériter 
son fils , avait blessé les devoirs moraux et l'obligation 
morale qui le liait à sa postérité, qui avait fait un tes- 
tament inofficieux, n'était pas dans son bon sens (i); et 



(i) L. a, 3, 4* 1^* ^ inofficioso iestamento. 
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le testament inofficieux était cassé j non parceqa'il excé^ 
dait les bornes de Tautorité du père et du testateur y maif 
parce qu'on supposait <jue ce testament n^était pas l'œuvre 
de la volonté libre et saine du père. Loin de changer la 
loi y loin de se constituer en législateur ^ le jurisconsulte 
obéissait aveuglément^ et lorsqu'il attaquait le testam^it 
comme inofficieux ^ il n'en rendait pas moins hommage à 
la disposition de la loi des douze tables sur la puissance 
paternelle j qu'à celle sur l'étendue du pouvoir de tester. 
La loi Romaine ne connaissait et n'admettait d'autre 
mode^ de s'obliger que la stipulation j c'est à dire ime 
promesse verbale faite dans des termes sacramentels^ des- 
quels on ne pouvait s'écarter^ et ces termes excluaient' 
l'intervention d'un tiers : lorsqu'on crut convenable que 
les tuteurs fournissent une caution pour leur gestion y il 
fallut inventer un moyen pour que les pupilles^ qui par leur 
âge étaient incapables de s'obliger ou d'acquérir une obli- 
gation^ pussent devenir les ayant -droit à l'obligation des 
cautionnaires. Vne autre disposition de la loi attribuait 
au maître tout ce que pouvait acquérir l'esclave^ ce fut 
donc à un esclave du pupille que s'obligeait le cautîon- 
naire du tuteur^ et si le pupille n'avait ni esclave^ ni 
moyens d^en acheter un ^ la stipulation était faite à un 
tabellion ou esclave public y lequel étant censé appartenir 
au pupille y comme à tout autre citoyen y pouvait acquérir 
l'obligation pour son maître (i). 

Les préteurs^ premiers magistrats de l'ordre judiciaire 
à Rome y affichaient la même soumission^ le même respect 



(i) L. 1, 3, 3 et 4* 1^* rem pupiîli salpam fore* 
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I 

«Teogle pour le texte de la loi ; et si par la suite il* 
s'arrogèrent une partie du pouvoir législatif , si on leur 
reconnut le droit de suppléer aux lacunes^ de corriger 
les défauts et d'adoucir la rigueur de la loi , cependant 
ils ménageaient scrupuleusement tout ce qui aurait eu 
l'apparence d'innovation. La loi des douze tables avait 
fixé soigneusement la succession ab intestat et par tes- 
tament^ elle avait reconnu le droit illimité du testateur^ 
et à défaut de dernière volonté elle avait établi un ordre 
de succession agnatique: lorsque par la suite des tems 
ces dispositions ne furent plus en harmonie avec les usie- 
ges et les besoins d'une société plus civilisée , les pré- 
teurs désirèrent changer cet ordre de succession^ mais 
ils respectaient trop le texte de la loi , pour priver de 
la succession celui qui était appelé comme héritier in* 
stîtué ou légitime ; ils lui laissèrent le titre et l'honneur 
stérile d'être héritier^ mais ils donnèrent à un autre la 
possession des biens , c'est à dire tout l'avantage de la 
succession (i): tant était grand le respect que les pré- 
teurs mêmes portaient aux termes de la loi. 

A côté de ces fictions du droite et comme leur com- 
plément nécessaire y paraissent dans le droit Romain les 
actions dites utilêê et celles in factum accordées par le 
préteur ou même par l'usage seul, pour les cas aux- 
queb la loi paraissait devoir s'étendre , quoiqu'elle ne les 
eut pas clairement exprimés, et dans lesquels par con- 
séquent l'action directe en vertu de la loi ne pouvait être 
admise. La loi Aquilienne accordait une action en donw 



(i) Principio Inst., de possestionibus* 
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mages-intërêts à celui qui ayait souffert du détriment par 
le fait d'autrui^ mais la loi avait spécifié les cas^ et au 
nombre de ces cas était celui des coups et blessures fai- 
tes à un animal ; mais si les blessures n^avaient pas été 
faites directement, si, par exemple, on s'était borné à cha»- 
ser des boeufs dans un endroit borné où ils s'étaient ble»- 

• 

ses eux-mêmes, la loi était muette, mais la pratique 
{Ù8U8 fort) introduisit une action in factum (i) : même 
respect envers l'Edit du préteur à l'égard de celui de 
l'appartement duquel des objets ou des immondices avaient 
été jetées sur les passans (2). — Les jurisconsultes Ro» 
mains, comme nous venons de le démontrer, étaient aveor 
glément soumis à la lettre de la loi , et si c'était un re- 
proche que de raisonner tamquam ct vinculis, ce serait 
principalement à eux qu'il devrait s'adresser : ils ne s'atta-^ 
cbaient qu'à la loi, et regardaient comme inutile et même 
dangereuse la recherche trop minutieuse des motifs et de 
l'historique de la loi j ce n'est donc pas de leur autorité 
que peut s'appuyer l'école dite historique, et malgré tolit 
le poids de l'opinion de M*", de Savigny, l'exemple de ces 
jurisconsultes et le rare mérite de leurs ouvrages nous 
démontre que , pour posséder la science du droit, il faut 
s'attacher à connaître le texte des lois existantes^ à en 
étudier les paroles , à en peser les expressions , pour en 
bien saisir le sens : qu'ensuite il faut s'appliquer à la con- 
naissance exacte de chaque espèce, et des moindres dé- 
tails qui puissent servir à la caractériser ; laquelle espèce 
doit ensuite être subordonnée aux notions fournies par 

(i) L. 53. D. ad L. Aquiliartu 

(a) L. I. § 4* ^* ^^ ^^ Ç^* d^jecerunU 
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la loi 9 aux principes généraux sanctionnés , ainsi cja'aux 
limitations également établies par le texte de cette loi. 
Si le jurisconsulte s'appercevait que l'application rigou- 
reuse de la loi entrainerait des iniquités révoltantes^ ou 
amènerait des conséquences dangereuses ou étrangères aux 
moeurs ^ aux besoins de l'époque ^ il doit tâcher de trou- 
yer des expédiens , afin de prévenir ces inconvéniens , 
expédiens qu'il ne peut chercher et rencontrer que dans 
.d'autres dispositions législatives , applicables à cette même 
espèce^ présentée sous un point de vue différent (i). 

Suivons donc, comme le désire M'', de Savigny, ces 
grands maîtres y dont nous n'approcherons pas à raison de 
la vaste différence qui existe dans nos relations , et par- 
eeque, dans nos tems modernes, le monde civilisé n'a point 
une capitale unique , dans laquelle viennent se réunir les 
discussions importantes du monde entier , que le nombre 
des jurisconsultes qui s'occupent de ces questions n'est point 
limité j que ces jurisconsultes ne sont pas appelés à sié- 
ger dans les tribunaux dont ressortissent tous les pays 
policés , et dans les conseils du souverain unique , et où 
par conséquent ils n'ont pas la même occasion d'acqué* 



(i) Nons venons de parler du testament inofficieux. Le droit de 
postliminie , par lequel un captif retourné dans ses foyers e'tait 
censé n^ayoir jamais étë absent, ni pri^ë de sa liberté; la fiction 
de la loi Cornélienne, que le captif décédé pendant sa captivité 
est censé mort du moment où il arait perdu ses droits civils, sont 
de même nature , et tendent ii maintenir en vigueur les actes et 
testamens des militi^res exposés à perdre à la guerre leur liberté 
politique et cifile, et lesquels, d'après le texte exprès de la loi^ 
devaient être mils du moment que le captif aurait cessé d'être libre 
et citoyen* L. 16 $ 18. D. de captwU» 



rir nn trdsor de connaissances théoriques el pratiques ausri 
étendu , mais dont nous pouvons adorer les vestiges ; et 
suivons les dans la me'thode qu'ils nous ont transmise , 
qu'ils ont pratiquée , qu'ils ont illustrée. Cette méthode 
nous croyons l'avoir indiquée , et si nos raisonncmens ne 
nous ont pas trompé , c'est non la méthode dite histo- 
rique, mais celle ci-dessus désignée sous le nom ie 
pragmatique, qui place, au dessus de tout, le texte litté- 
ral de la loi dont elle examine et compare soigneuce- 
ment chaque mot et chaque expression , pour en décoa* 
vrir le véritable sena et l'intention du législateur, qm' 
n'exige de connaissances historiques , qu'autant qu'il ed 
rigoureusement nécessaire pour comprendre les mots eai 
plojés par le législateur, et les formes qu'il présent M 
prohibe, autant de connaissances littéraires , qu'il en ftui 
pour bien et dûment saisir la véritable signification dé 
expressions (i), et quî du reste, au risque d'encourir B 
reproche de raisonner dans une gène perpétuelle (a) , n 
substitue pas ses raisounemens à la volonté du législa* 
leur , son équité prétendue aux dispositions de la loi (Sjf^ 
et l'étude des antiquités de l'histoire et de la littérature^ 
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à celle des lois (i). Et dans cette disposition, quelle que 
puisse être notre yënëration pour Papinien, pour Gajus 
et les autres jurisconsultes qui se distinguent particuliè- 
rement entre Télite de ceux qui ont illustre le droit Ro- 
main, entre ceux dont les écrits ont obtenu l'honneur 
insigne de servir à la composition du Digeste , respectons 
encore plus aveuglement le législateur Justinien ou plu- 
tôt Tribonien, et en lui rendant ce que lui devait tout 
sujet de r£mpire , préférons ce qu'il a jugé mériter sa 
sanction à toute l'érudition et le savoir qu'il a rejeté. 

Afin de mieux éclaircir cette question importante, dont 
dépend en grande partie le jugement sur la méthode qu'il 
convient de suivre dans l'enseignement de la science du 
droit, jetons un coup d'oeil sur la marche entière de 
la législation Romaine , et sur le caractère distinctif de 
celle qui a fixé l'état de ce droit, sur les lob de Justi- 
nien. Nous ne craignons pas d'entrer dans cet examen, 
persuadés que chaque pas que nous ferons dans cette 
histoire servira à convaincre tout esprit impartial, que 
l'étude du droit est, et doit être, entièrement séparé des 
recherches historiques , lesquelles quoiqu'éminemment uti- 
les pour la science de la legiêlalionj ne peuvent qu'em- 
barrasser celui qui. n'a point encore de notions fixes sur 
la législation positive, et par conséquent embrouiller et 
confondre l'étudiant en droit, avant qu'il n'ait eu le tems 
de reconnaître le but auquel doivent tendre ses efforts (2). 

(1) Loin de notu Vidée de Touloir quW juriscoDsulte ne con- 
Bftisie ni l*bistoire ni la littérature; seulement il ne doit pas substi- 
toer ces sciences li la connaissance des lois: nous sointties dans la 
Bécesaitë de souvent reyenir sur cet abus. 

(a) Si je Me me trooipe dans ma manière de voir, les études 
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Il est mutile de nous occuper des lois rendues par les 
Rois de Rome et dans les premiers tems de la républi- 
que : il est clair que la plus grande partie de ces lois 
ne pouvait , dans une socie'té à peine naissante , se rap- 
porter qu'à l'administration et à la forme du gouverne- 
ment entier^ ou tout au plus à un petit nombre d'objets 
de première nécessité dans l'enfance de la cité : d'ail- 
leurs les connaissances que nous avons de ces tems re- 
culés sont très peu sûres et peu détaillées^ et elles ne 
peuvent guère devenir plus nettes et plus précises à dé-^ 
faut de monumens et même de traditions qui s'y rap- 
portent. Ce n'est que vers la fin du cinquième siècle 
de la fondation de Rome qu'on apperçoit les premiers 
élémens d'une législation dans les célèbres lois des douze 
tables. — Sans entrer dans une discussion si ces lois sont 
d'origine grecque ou non (i), ce qui nous reste de ces 



uoÎTersitaires ne sont que l'introduction à la science ; eHet ne for- 
ment pas le savant , mais elles indiquent à celui qui veut s^appU* 
quer à une scieoce , le but de cette science et les moyens d*j par^ 
venir. Il doit suffire que les cours lui donnent une idëe générale 
du système; c'est à lui-même^ c'est à son propre travail qu^il 
devra la science même; les leçons du Professeur doivent seulement 
le guider^ lui indiquer la voie à suivre et les écueils à redouter. 
Trop heureux celui qui sait bien saisir cette différence; il est éga- 
lement garanti cootre les écarts de son inexpérience , et la servilité 
ou l'obéissance aveugle & ce que le maître a dit. Aussi ne connais-je 
rien de plus inconvenant que de créer Docteurs des étudians qui 
sortent des bancs df l'école ; qu'ib soient licenciés , c'est à dire qu'ils 
aient licence de faifre profession de leur savoir , passe : mais le droit 
d'enseigner ne leur convient pas , ils ne peuvent pas en avoir acquia 
les moyens. 

(t) Cette question et le sens du passage de Tite Live qui t'y 
rapporte ont été récemment le sujet de beaucoup de discoasioni | à 
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lois y monument remarquable pour le stile le'gislatif , n'ett 
pas de nature à nous inspirer ce profond respect que, 
plusieurs siècles après les Romains /nourrissaient ou pré- 
tendaient nourrir pour ces débris de l'ancienne Républi- 
que (i)^ mais dénote une législation positive qui s'éten- 
dait un peu plus loin sur les matières civiles , que ne 
l'avaient fait probablement les lois antérieures. 

Quels que fussent les avantages des patriciens dans le 
gouvernement aristocratique des premiers tems 4e la Ré. 
publique; quels que fussent les privilèges qu'ils s'étaient 
réservés et ménagés directement ou indirectement dans 
cette législation même ; les plébéiens commencèrent peu 
à peu à s'ingérer' dans les emplois et à partager avec les 
sénateurs et leurs familles l'autorité: une législation pa*^ 
tente devint une arme qui pouvait être dangereuse entre 
les mains d'un plébéien ^ doué d^une pénétration suffi- 
sante pour saisir ce que la loi lui accordait de droite 
du courage nécessaire pour réclamer ce droit ^ et d'une 
influence assez importante pour le faire valoir. Les pa- 



notre ayis absolument étrangères aax jurisconsnltei , quoique très 
intéressantes pour Th/stoire de Rome et de la Grèce. 

(i) CTest peut-être ce motif plus que le mérite réel quia inspiré 
reloge qu'en £iit Cicéron , L. i de Oratore c. 43 et 44* ^^ alléguant 
ces passages de Cicéron , nous ne pouvons nous empêcher d^obserrer 
que ce grand orateur, qui se connaissait en jurisprudence de son 
tems, et auquel la méthode de la jurisprudence Romaine n'était 
pas inconnue, s^ montre partisan déclaré de Técole pragmatique , 
et adversaire de la méthode historique Allemande: «Fremant om* 
ji nés licet, dicam quod sentio : bibliothecas mehercule omnium phi- 
»losophorum nnus mihi videtur XII tabularum libellus, si quis le* 
Bgum fontes et capita videriti et auctoritatis pondère et utilitatis 
pubertate superare,** 

6 
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trîciens imaginèrent des forinule& pour l'application des 
lois^ et se réservèrent le secret de ces formules^ ce qui 
leur était d'autant plus facile y que les principaux magi- 
strats y comme les chefs du clergé y étaient exclusivement 
pris dans leur ^rdre. Le torrent des événemens qui 
renversa cette aristocratie y et appela les plébéiens au pap- 
tage du pouvoir y ne fut pas peu secondé par la divulga- 
tion de ces secrets de la part de quelques patriciem*^ qui 
recherchaient leur avantage particulier aux dépens des pri- 
vilèges de leur ordre ; et le sanctuaire des lois devenu 
accessible à tous les citoyens ^ ce furent les orateurs, les 
légistes plébéiens qui^ les premiers^ envahirent les chaises 
curules jusqu'alors réservées aux Sénateurs. 

Les lois des douze tables étaient d'une brièveté exces- 
sive : en grande partie destinées au droit politique, aux 
intérêts de l'administration et du culte, elles n'avaient 
consacré au droit privé et à la procédure qu'un nombre 
d'articles très petit et notoirement insuffisant. Peut-être 
les Bécemvirs, partisans outrés de Taristocratie , avaient 
dès lors prévu, combien il y a de danger pour le privilège 
à instruire la nation de ses droits , et combien la publi- 
cité est la sauvegarde la plus naturelle comme la plus 
sûre contre toute oppression ; et avaient-ils laissé de pro- 
pos délibéré des lacunes dans la loi y afin de saisir les 
patriciens du droit de remplir ces vides à leur guise, et 
' de s'en servir comme d'un moyen infaillible d'affermir 
leur autorité. D'ailleurs, l'accroissement qu'avait pris la 
République , non seulement par rapport à son territoire, 
mais aussi dans ses relations extérieures et intérieures , 
son commerce , son industrie , sa population et les droits 
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différens des habitans cUoyens de Rome y Latins ou Étran- 
gers^ fit naître des besoins nouTeaux ^ nécessita de nou^ 
Telles dispositions législatives , et deVint l'origine des lois 
rendues par le peuple entier sur la proposition des prin- 
cipaux magistrats comme les consuls : l'autorité naissante 
du peuple , les troubles intérieurs y les dissensions civiles 
nées de l'oppression des patriciens et du mécontentement 
des plelïëiens^ les fréquentes scissions donnèrent nais- 
sance au droit des plcl)éiens , de disposer par des plé- 
biscites sans le concours du Sénat , et d'après la propo- 
sition d'un magistrat plébéien , comme un tribun du peu- 
pie y sur les besoins de TËtat , sur le • droit public et 
privé ; et par une conséquence nécessaire pour le rétablis- 
sement de l'équilibre dans les pouvoirs de la République , 
le Sénat seul par des Senalusconsultes , s'arrogea une partie 
du pouvoir législatif. Dans ce désordre et cette usurpation 
réciproque^ cbaque magistrat devait naturellement cher- 
cher à en profiter pour augmenter son autorité , d'autant 
plus que les principales charges étant annales , il fallait 
ne pas négliger son tems pour se faire valoir , pour exer- 
cer quelque pouvoir et pour se rendre agréable à ceux 
qui disposaient des élections prochaines^ ou pour s'en 
faire redouter, afin de ne pas retomber, après l'expira- 
tion d'une année , dans une nullité importune pour celui 
qui a essayé du pouvoir. Les Préteurs chargés de rendre 
la justice, s'ingérèrent dans le pouvoir législatif par une voie 
oblique , sans jamais choquer le texte des lois, et ils ren- 
dirent annuellement un édit , dans lequel ils annonçaient 
conmient ils se proposaient de rendre la justice, et où, 
toujours soumis au texte littéral de la loi ^ ils se permet- 
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taient de supplder à des lacune», en étendant aux cas 
non compris , les dispositions expresses du législateur^ de 
les adoucir et de les émender par des fictions ^ et en 
éludant l'application directe trop rigoureuse. Cette Yoîe 
se trouvait couverte d'un prétexte assez spécieux : le Pré- 
teur seul (i) qui, d'ailleurs, était chargé et même surchargé 
d'autres fonctions , ne pouvait suffire à juger toutes les 
questions qui se présentaient : il ne se réservait que la 
décision sur la question de droit , et renvoyait l'examen 
du fait à des arbitres choisis par les parties, oti ^ des 
juges subalternes qui siégeaient à une place inférieure dans 
son Prétoire (2) , et qu'il avait nommé d'avance ■: il in- 
diquait à chacun ce qu'il avait à rechercha (3) , et sur 
le rapport qui lui était fait de la question, îl prononçait 
son jugement: ces formules, ces instructions spéciales > 
ne pouvaient être que très sommaires j elles devaient se 
borner à quelques mots, probablement écrits à l'avance; 
sans cela, les instructions auraient pris plus de tems que 
Texamen même du fait: il fallait donc un moyeu d'inr 
struîre ces arbitres ou ces juges pédanéens des intentions 
du Préteur : une instruction détaillée, qui comprenait les 
cas les plus fréquens, fut dressée en forme d'édit , et les 
instructions spéciales dans chaque espèce , se référant à 
un chapitre ou un article désigné dans l'édit (4) , dispen- 

(i) Ce n^est que Ters V'&n 5 10 de la République qu^on créa un 
second Préteur; le nombre en fut encore augmenté par la suite; 
L. a $ 27 sqq. D. de Orig, Juris. 

(2) jid pedes trîhunalis / de là le nom de judices pedanei. 

(3) C^est ce qu'on appelait la formule qui était ou brge [lata^ 
ou stricte [stricto)» Y.Noodt de Jurisdîctione et împerio.li, i c. i3. 

(4) Cest pourquoi le Préteur indiquait dans son bref Tactioii 
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salent te grand juge d'entrer dans des détails ; les arbir- 
tres et juges inférieurs pouvaient rédiger leur rapport 
dans le sens touIu par le Préteur y sans l'importuner de 
difficultés^ sans exiger une perte de tems considérable, 
soit pour l'instruction de ces juges , soit pour l'exameu 
du rapport (i), et sans exposer le juge à commettre des 
erreurs ou des bévues. Cette extension de pouvoir de- 
vint si ostensible et la tentation si forte, que d'autres 
magistrats suivirent cet exemple, et bientôt les Édiles 
qui avaient la police des marchés publics , sous le pré- 
texte de régler , de fixer ou de déterminer les conditions 
des ventes à faire dans ces marchés (a) , proposèrent an- 



înteDtée par le demandeur, ce qui désignait au juge pédanëen la 
loi et la partie de rt'dit applicables; il donnait une formule plut 
ou moins large qui limitait les pouvoirs de ce juge. Par une 
conséquence naturelle , le demandeur qui instituait une action , autre 
que celle que lui accordait la loi, ou qui demandait plus qu^il ne 
lui était dû ^talt débouté. La moindre variation motivait un rap- 
port défavorable du juge borné strictement et littéralement â l'action 
mentionnée 9 comme en Angleterre, la moindre variation entre Tacte 
d'accusation et le fait motive le verdÀct du jury favorable \ c'est 
ce qu'on appelle a flaw in the indictment : à Rome, une action 
non conforme ii la loi , quoique fondée , une plus-pétition quel- 
conque amenait a flaw dans la formule. 

( i) Actuellement on aurait , dans pareil ordre de procédure , des 
formules imprimées avec des blancs pour y insérer les noms des 
parties, l'action intentée, la somme ou la chose demandée; une 
mesure semblable pouvait faciliter le travail des Préteurs à Rome. 
Peut-être aussi la partie préparait la formule, (en France on dirait 
le placet, en Angleterre le brief) et le Préteur ne fesait qu'ajouter 
une signature , note ou marque , et indiquer le juge auquel elle 
était adressée: c'est ce qui expliquerait ce que left Romains appe-% 
laient edere cLctionem. L. i D, de edendo. 

(a) Les conservateurs des foires dans l'ancienne France , ceux sur- 
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nuellement des éditsj les proconsuls dans les provinces, 
tous les magistrats^ dont Fautorité ne pouvait être con- 
testée y s'en mêlèrent^ et il dut en résulter une confusion 
dont cependant les traces ne se sont pas. conservées^ pro* 
bablement à cause du peu d'importance qu'on attachait 
généralement à des intérêts particuliers et peu impor- 
tans^ et du défaut de connaissance assez exacte de l'état 
précis de la société chez les Romains. Ces magistrats étaient 
souvent jurisconsultes^ ou bien ils se guidaient d'après 
les avis de ceux qui connaissaient les lois et en suivaient 
l'application: la plupart des fictions de droit qu'imagi- 
naient ceux-ci^ les voies qu'ils tentaient pour adoucbr 
ce qu'une disposition avait de trop rigoureux par les 
conséquences d'une autre disposition ^ les moyens de pré- 
senter les choses sous un aspect différent de la vérité^ 
afin d'éviter une loi trop dure ou d'en éluder Tapplica* 
tion , passèrent de la pratique judiciaire dans l'édit y et 
le magistrat se trouvait investi d'un pouvoir, qu'on ne 
peut mieux comparer qu'à celui des tribunaux d'équité 
en Angleterre : le droit étroit se trouva, en quelque façon, 
opposé à l'usage du ban*eau et à l'Édit du Préteur (i). 
Cependant la république cessa d'exister, et le premier 
soin des Empereurs fut de donner une forme plus stable 
et plus régulière à la législation. Jules César (2) se trouva 



toat de Lyon , exerçaîeDt le même pouToir. Répertoire de Jaiû» 
prudence au mot Conservateur § 10 et au mot Conservateur de fyon* 

(i) C'est ainsi que le Prêteur C. Aquilius Gallus fut, à ce quVn 
prétend, le premier qui introduisit, dans la jurisprudence Romaine 
Faction de doîo , qui devint par la suite Faction subsidiaire pour ton» 
les cas auxquels d'autres actions paraisisaient inapplicables. 

(a) Suetonius y in Caesare c 44* 
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dëjà choque de la multitude des lois et des dispositionf 
dont la sanction ëtait réputée lëgislatiTe , et dans le mo* 
ment même , où la monarchie s'élerait sur les débris d^ 
la République , ce grand homme méditait la réforme de 
la législation. Il est très probable que cette idée n^était 
pas étrangère à sa politique y et que désirant tout adapter 
à un régime monarchique y il youlait mettre en harmonie 
la législation avec cette forme de goùyemement: il est 
également probable que s'il eût pu réaliser ce projet, le 
fond des dispositions législatives aurait subi de grands 
changemenSy et que le motif de l'utilité publique et du 
défaut de lois fixes et positives , aurait servi de prétexte, 
pour faire disparaître les dispositions de la loi y qui pou- 
vaient rappeler trop vivement l'ancienne gloire et la 
liberté, que nombre de Romains portaient encore dans 
leurs (XBurs ; que d'autres dispositions auraient disparu , 
qui tenaient à des principes trop républicains, à des 
mœurs trop austères , à des souvenirs trop glorieux pour 
convenir à la nouvelle monarchie. Quoiqu'il en soit, le 
projet de Jules César n'eut aucune suite, et ses succes- 
seurs mêmes paraissent avoir abandonné cette idée , quoi* 
que les innovations de Tibère qui, au dire de Tacite (i), 
transféra les comices au Sénat, et substitua aux lois poiv 
tées par le peuple entier , sur la proposition d'un consul , 
des Sénatusconsultes délibérés sur la demande de TEm- 
pereur, eût beaucoup applani et facilité les changemens 
de législation. De nouvelles lois rendues par le Sénat, 
d'après la volonté toute-puissante des Empereurs , em-- 

(i) Tum primum e campo comida ad patres translata suntw 
Tacit, ann. L. i. 



72 

brouillèrent de plus en plus la législation (i)> 6t les Fré- 
teurs y les Ediles^ les Proconsuls , dont les édits annuel^ 
lement renouvelles contenaient souvent les mêmes dispo^ 
sitions , mais qui néanmoins pouvaient varier à chaque 
année ce que leurs prédécesseurs avaient statué, contri- 
buaient puissamment à augmenter la confusion. 

Ce ne fut qu'au deuxième siècle de l'Ère chrétienne , et 
environ neuf cents ans après la fondation de Rome^ 
plus de quatre cents après la loi des douze tables, que 
l'Empereur Adrien* conçut et exécuta, en partie, lepro* 
jet de fixer ce qu'il y avait de trop indéterminé et flot- 
tant dans la législation. Sans toucher aux lois propre- 
ment dites, sans attaquer le système des Sénatusconsut* 
tes , qui ne discontinuèrent ni sous son Empire , ni sous 
celui de ses successeurs immédiats, il convertit en loi 
stable rÉdit du Préteur. Sous le règne de cet Empereur 
et par ses ordres, unjurisconsulterenonuné, Salvius Ju- 
lianus, fut chargé de réunir toutes les dispositions qui 
passant annuellement de Fédit de chaque Préteur dans 
celui de son successeur, avaient acquis une sorte d'inva- 
riabilité (2), et de décider sur tous les points qui yarp 

(i) Comme les Sénatusconsultes Claudiens, sous Claude, le Séu»* 
tttsconsuUe Trëbellien et Turpillien , sous Ne'ron , le Séaatusconsalte 
Macédonien et Pégasien , sous Yespasien , le Sënatusconsulte Ter- 
tuUien sous Antonin le pieux, le Sénatusconsulte Orphiiien sous 
Marc-Aurèle , et autres moins célëbres. Le Sénatusconsulte Yelleien 
est également du tems des premiers Césars, puisque Cassius, qui tw 
vait sous Vespasien, Ta connu. L. 16 ,{ i D. adSctum Vellejanumm 

(a) Ces dispositions appeUées Edicta tralatitia^ ou tralatitiae auc» 
toritatis, avaient déjà été recueillies et même commentées par le 
jurisconsulte Seryius, contemporain de Cicéron. Il en est question 
dans la L« a. $ 44* ^* ^ Origine Juris, Mais leur stabilité nVtâik 
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aient dans les ëdits: cette compilation et la d<fcision Aeê 
cas douteux ou incertains , fut rëdigëe dans la forme or-* 
dinaire des édits du Prêteur , et sanctionn<fe par l'auto* 
litë Impériale^ elle devînt , sous la dénomination d'Édit 
perpétuel (i)^ la base fixe du droit honoraire qui^ dès 
lors cessa d'être arbitraire et de changer^ ou du moins 
d'être sujet à changer annuellement (2). Une pareille ré- 
forme fut apphquée aux édits des Édiles et des Préteurs 
des étrangers y quoique cette réforme ne soit pas aussi 
clairement indiquée par les historiens ^ et que nous ne 
connaissions guères l'Édit des Édiles et l'Édit provincial^ 
que par les commentaires des jurisconsultes^ dont des 
fragmens ont été sanctionnés par Justinien et conservés 
dans le Digeste (3). 

Depuis cette époque^ le droit Romain prit une face nou- 
velle. D'un côtc^ les Empereurs se débarrassèrent du si- 
mulacre de pouvoir^ qui avait été laissé au Sénat ^ et de- 
puis le règne de Garacalla au commencement du troisième 
siècle^ les sénatusconsultes disparaissent et sont rempla-^ 



pas assurée par la loi ; elle était coutumière, et un Préteur aurait k 
la rigueur pu s'en dispenser. 

(i) Cet Édit s'appelle aussi urbicum par opposition à l^Édit pro' 
pmciale» 

(a) Les Consuls proposaient également des Édits annuels, donC^ 
une partie était devenue permanente et auctoritafis tralatUiae: 
C'est ce que nous apprfnd Aulu Gelle Lib. IlL Cap. 18. Mais il 
parait que ces Édits ne se rapportaient qu'à l'administration, comme 
le prouve Fexemple allégué par Aulu Celle. Aussi leur autorité 
s'étant perdue , les Empereurs ne se sont pas occupés de les faire 
réunir et de les sanctionner. 

(3) Comme les commentaires de Gajus ad Edîctum provinciale 
«t ad Edîctum Aedilium curulium: le premier de ces ouvrages se 
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ces par des constîtatîons impériales : d'un autre cote, les 
Jurisconsultes trouvant, dans les lois écrites et l'Édit per- 
pétuel , une base solide et fixe pour asseoir leurs raison- 
nemens et établir une science positive (i), leurs écrits,, 
parmi lesquels leurs commentaires sur FËdit perpétuel 
occupaient la première place, comme embrassant la science 
entière du droit, s'augmentèrent avec une rapidité pro- 
digieuse et dans une proportion désordonnée. Quelques 
essais tentés par des particuliers, soit à leur propre usage, 
soit dans des vues d'utilité publique , de recueUlir et de 
classer, si non toutes les sources du droit, du moins les 
constitutions Impériales , donnèrent naissance aux recueils 
peu connus, et désignés sous le nom de Gode Grégo- 
rien et Hermogénien (2) , mais ne produisirent aucun 



trouve sur la liste publiée par Justinien en tête du Digeste : le se« 
coud , ainsi que les commentaires de Paul et d'Ulpien sur le même 
Édit, se trouvent dans les rubriques des différentes lois au Digeste, 
Tit. de Aedilitio Edieio, On n'est pas même d'accord si ces deux 
Ëdits ont été rëdigës sous Adrien ou sous un de ses successeurs. 

(1) C'est une observation qui mérite d'être ajoutée à ce que nous 
avons déjà dit sur l'opinion des jurisconsultes Romains à l'égard 
de l'école d'enseignement historique du droit, que les ouvrages de 
ces jurisconsultes ne sont véritablement intéressans et remarquables, 
que du moment qu'ils ont travaillé sur une base fixe et qu'ils onk 
pu ramener leurs raisonnemcns à une loi expresse. Fidèles au sys- 
tème que nous appelons pragmatique, d'après lequel leurs argumens^ 
pour avoir de la consistance , ont besoin d'une loi écrite, ils sentaient 
le besoin de raisonner tamquam ex pinculis, 

(a) Const. Haec de novo codice faciendo in pr. Const* Summa 
de lustinianeo codice confirmando $ i. et Grodefroy , prolégomènes 
du code Théodosien Cap. I. g uSchulting^ jurisprudentia Antejus* 
tinianea, a donné le peu de fragmens qui nous, restent de ces deux 
recueils. 
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« 

effet patent , jusqu'au tems de Thëodose le jeune , au com- 
mencement du cinquième siècle. 

Constantin le grand avait commencé la rëyolution la 
plus importante que l'£mpire Romain ait éprouve depuis 
l'établissement du pouvoir monarchique. Il plaça sur 
le trône et dans l'Empire la religion du^tienne, et chan^ 
gea non seulement le culte de l'État^ mais encore les 
principes qui avaient toujours réglé la tolérance la plus 
générale pour toutes les religions. Cette tolérance n'avait 
été interrompue que sous 1? règne de Bioclétien, et en- 
vers les Chrétiens^ dont les Empereurs soupçonnaient et 
redoutaient la doctrine et l'envahissement du pouvoir; 
crainte qui se vit réalisée plus tard, par la conséquence 
nécessaire des moyens violens employés pour forcer la 
conscience, lesquels finissent toujours par faire réussir 
ce qu'on cherche à détruire, et souvent par en aug^* 
menter l'importance, l'énergie et le succès. Constantin, 
dont la famille se trouvait en possession du pouvoir 
suprême presque par l'effet du hazard, et qui sentait 
la répugnance que les Romains pouvaient avoir d'o-> 
béir à ses commandemens , crut devoir se ménager une 
retraite sûre et un siège fixe de l'Empire, au cas qu'un 
retour de fierté , que les anciens souvenirs inspiraient 
encore (i) aux habîtans de Rome^ lui fermât un 
jour les portes de la capitale, ou l'obligeât à l'aban- 
donner, n chercha donc à transférer ailleurs le siège 



(i) On retroaye des traces de ces souvenirs et de ces retours 
i l'ancienne fierté, beaucoup plus tard, et même jusqu^au quator- 
zième siècle. Le tribun du peuple Cola Rienzi est deyenu immor- 
tel par les Canzoni de Pétrarque. 
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de la Capitale et assuré d^ayance de la fidëlitë et du 
dévouement d'une population qui lui aurait une obli- 
gation si signalée : il fixa son choix sur la ville de Bj- 
zanee , également à portée de l'Empire Romain en Europe 
et des parties de FAsie qui en dépendaient , parties non 
seulement importantes par leur étendue^ leur population 
et leurs richesses^ mais lesquelles, dansées tems là, 
étaient et paraissaient devoir rester plus à couvert des 
invasions des barbares septentrionaux, qui déjà avaient 
obligé les Romains d'évacuer la Grande Bretagne, qui 
occupaient la Germanie Romaine et la Pannonie^ infes- 
taient les Gaules et les Espagnes , et dans moins de deux 
siècles devaient se rendre maîtres de Rome elle-même: 
pour augmenter cette fidélité et ce dévouement il donna 
son propre nom à la ville de Byzance, et par un ra- 
finement de courtoisie pour ses nouveaux compatriotes, 
il affecta même de donner à la ville un nom grec, et 
Gonstantinople devint la seconde, la nouvelle Rome. 

Constantin le grand ^ (dont le père Constance Chlore 
s'était élevé par sa valeur, d^abord à la dignité de Cé- 
sar et à une alliance avec Dioclétien, et avait un mo- 
ment porté la pourpïe) lorsqu'il prit le titre d^mpereur, 
se trouva en tête de cinq concurrens qui lui disputaient 
la couronne: indépendamment de cette lutte, il avait 
à surmonter de grandes difficultés ; son père n^était connu 
que dans les Gaules, et lui-même avait commence son 
règne à Trêves. Etranger aux Romains qui tenaient pour 
Licinius, le dernier de, ses rivaux, il chercha à se faire 
un appui, et accorda sa protection à une secte qui 
avait, dès les règnes précédens, attiré l'attention de 
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Dîoclëtien^ qui l'avait Tivemcnt persécutée., et dont Tim- 
portance s'était «de beaucoup augmentée par cette per- 
sécution même; il se rapprocha des Chrétiens, auxquels 
il conmiença par accorder liberté du culte, et dont il 
acheta par cette indulgence le soutien. Cette protection 
inusitée devait blesser les prêtres de la religion qui, jus- 
qu'à cette époque , avait été celle de l'État; elle devait 
irriter ceux qui, attachés au paganisme, avaient excité et 
soutenu les mesures violentes de Dioclétien , et les partis 
qui divisaient l'Empire changèrent en quelque façon d'inté- 
rêt ; le parti de Constantin devint celui du Christianisme, 
le paganisme se rangea sous les drapeaux de Licinius. 
Bientôt Constantin fit un pas plus décisif, et lui-même 
il embrassa la religion Chrétienne; conversion qui fut 
bientôt imitée par tous ses courtisans, et la couleur re- 
ligieuse de la guerre civile devint plus tranchante et plus 
marquée : . la victoire demeura à Constantin , et fidèle à 
sa religion nouvelle , ainsi qu'à ceux qui avaient embrassé 
sa cause, il établit le Christianisme connue religion de 
l'État. La viUe de Rome était le siège principal, non 
seulement de l'Empire > mais aussi de la religion que ce 
t;oup hardi venait de détrôner: les Romains avaient fa- 
vorisé Licinius ; Constantin y était en quelque façon étran- 
ger ; îl connaissait l'humeur inquiète de la population de 
Rome; il savait que ses habitans , quelque déchus qu'ils 
-fussent du pouvoir, des qualités, de l'énergie des an- 
ciens citoyens de Rome, avaient des retours de fierté, et 
se rappelaient quelquefois avec orgueil que leurs pères 
avaient dominé le monde connu; il dut s'en défier, et, 
en partie , pour punir l'obstinatien des Romains à ne pas 
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le reconnaître^ en partie , pour sa suretë personnelle^ et 
pour ne pas être distrait de ses grands projets en j(ayeur 
de rétablissement et de Tintroduction universelle de la 
religion chrétienne y il résolut de transférer ailleurs le siège 
du gouYemement. Rome ne pouvait d'ailleurs avoir d'at- 
trait particulier pour Constantin; son père^ comme lui, 
n'ayant jamais connu d'autre capitale que Trêves. 

Constantin avait vu de près les Germains et les aur- 
tres barbares septentrionaux: son père Constantin Chlo- 
re avait été envoyé dans la Grande Bretagne par Dio- 
clétien^ pour combattre les Anglo- Saxons, et ses ex- 
péditions n'avaient pas été heureuses. Sous les yeux 
mêmes de Constantin Chlore et de son fils, les Francs, 
les Bourguignons , les Yisigoths venaient ravager les pro- 
vinces Romaines de la Germanie, des Gaules, et des 
Espagnes. En Pannonie les Goths sous Alaric for- 
maient un établissement fixe. Il pouvait aisément pré- 
voir que l'état délabré de l'Empire , le peu de résistance 
que pouvaient faire les provinœs déjà épuisées par des 
ravages continuels, la force toujours croissante, et les 
besoins ou l'avidité sans cesse renaissants des barbares, 
devaient exposer la partie occidentale de TEmpire à de- 
venir- un peu plus tôt ou un peu plus tard leur proie ; 
il devait naturellement pencher à fixer la nouvelle capi- 
tale dans un endroit moins exposé à leurs incursions. 
Obligé de quitter Trêves , ville qui se trouvait située alors 
presqu'au milieu du théâtre de la guerre, et que les bar- 
bares menaçaient incessamment, désirant s'éloigner de 
Rome> la marche des évènemens le refoulait vers TOrient. 
Les riches provinces d'Asie, dont le climat et les pro- 
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tlactions devaient offrir une double jouissance à un mo- 
narque qui^ dans sa jeunesse^ n'avait Connu que les frimats 
et la température rigoureuse qui caractérisait la Germanie, 
et la partie septentnonale des Gaules alors incultes et 
couvertes de vastes forêts et de marécages j se trouvaient 
menacées par les Parthes et les Perses : l'Empereur vou- 
lait s'en rapprocher, croyant que cette guerre ne présen- 
tait ni les mêmes inconvéniens ni les mêmes dangers que 
celle contre les Germains^ et que ce rapprochement seul 
suffirait pour le couvrir: son choix tomba sur Byzance, et 
certainement il n*était pas possible de choisir une situation 
plus agréable , plus à portée de secourir tous les points 
menacés de l'Empire , plus ouverte à toutes les branches 
de l'industrie, et à tous les moyens d'assurer la sub- 
sistance et le bien-être d'une grande population , et . en 
même tems plus à couvert contre les expéditions de quel- 
que horde barbare du Septentrion. La ville changea de 
nom : en commémoration de l'Empereur qui assurait sa 
splendeur, en conformité à l'usage des habitans, aux- 
quels la langue grecque était habituelle, son nom fut 
converti en celui de Constantin ople , et bientôt ,elle mé- 
rita le surnom de nouvelle Rome. Sa splendeur et son 
agrandissement soudain justifia pleinement le choix judi- 
cieux de Constantin. 

Cette révolution eut les suites les plus importantes , non 
•seulement pour le sort de l'Empire qui se divisa bientôt 
en deux parties , dont l'une ne résista pas longtems aux 
efforts des barbares septentrionaux, qui s'emparèrent de 
Rome et de l'Empire d Occident, dès l'an 476 , un siècle 
et demi après Constantin, et détruisirent cet Empire, et 
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l'autre subsista plus longtems et ne fut définitÎTeinent 
subjugëe par les barbares d'Asie, les Turcs, qu'en 1448; 
mais aussi pour la législation et l'état de la jurisprudence. 
Le droit écrit ayait été composé anciennement des lois 
des douze Tables, et de quelques autres lois subsidiai- 
res, rendues ayec beaucoup de solennité; le droit hono- 
raire , depuis l'Ëdit perpétuel , était une autre base du 
droit écrit; depuis que les Empereurs ne s'étaient plus 
donné la peine de consulter, même pour la forme, le 
sénat, les constitutions, souyent l'effet du hazard ou de 
^impression momentanée , comme le sont en général les 
lois qui ne reposent que sur la volonté d'un Monarque , 
dont le pouvoir n'est pas limité , étaient si peu en har- 
monie entr'elles ou si peu dictées par quelque principe 
constant, qu^il était impossible de s'y reconnaître. Le 
droit non écrit ne se trouvait pas en meilleur état. Les 
jurisconsultes avaient conunenté les lois et les édits, ils 
avaient traité plusieurs matières spéciales ; des recueils 
de consultations et d'arrêts s'étaknt formés; les magis- 
strats jugeaient d'après ces autorités, mais elles étaient 
informes et souvent opposées entr'elles. Partagés entr'eux, 
non seulement quant à l'opinion individuelle^ mais aussi 
d'après les principes divers des dififérentes écoles ou sec- 
tes des jurisconsultes, dont les nombreux ouvrages of- * 
fraient des armes aux défenseurs des systèmes les plus 
opposés, rien ne guidait la décision du magistrat: 
souvent l'autorité impériale intervenait dans les causes 
individuelles , et tranchait p^ faveur le nœud gordien ; 
d'autres fois^ les juges eux-mêmes étaient trop heureux 
de se décharger d'une responsabilité accablante, ou sol* 
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licitaient une décision du souverain ou une interprëtfttioii 
authentique : rien de stable et de fixe ne pouvait se for- 
mer. Le déplacement du siège de l'Empire, l'adoption 
d^une religion nouvelle, l'introduction d'un nouveau genre 
d'autorité, des ëvêques et du clergé chrétien, avaient 
ébranlé tous les usages existans, et il est difficile de se 
former une idée du chaos dans lequel la jurisprudence 
devait se trouver. Aussi, quelque vaste que soit le champ 
ouvert au droit non écrit, quelque forte que dût être 
l'impression produite par les jurisconsultes des siècles pn^ 
cédens, ne rencontre-t-on plus dans l'histoire du droit 
un seul jurisconsulte qui ait marqué dans son époque, 
ou dont depuis on ait conservé un seul fragment , comme 
digne d'entrer dans le Digeste de Justinien (i). 

Théodose le jeune et son collègue à l'£mpire,yalentinien, 
entreprirent une réforme dans la législation, réforme qui 
devait embrasser ses deux branches, le droit écrit et cou- 
tumier. En laissant dans toute leur force les lois des 
douze tables, les anciennes lois de la République, les 
^cnatusconsultcs et les plébiscites non abrogés , ainsi que 
les édits perpétuels, ils ordonnèrent de recueillir et de 
classer méthodiquement les constitutions impériales, de 
rejeter celles qui se trouvaient abrogées, principalement 
celles qui se rapportaient à la forme du gouvernement 



(i) Cette circonstance que M', de Savigny a patsëe entièrement 
tous silence prouve encore bien fortement , selon nous , contre les 
Qiotifs auxquels il attribue Texcellence du droit Romain. Si ceux^ 
C|u*il assigne étaient yëritables, ils auraient dd opérer, dans Tinter» 
ralle qui sépare les ^egnes de Grordien et de Constantin de celui de 
Jnitlnien , comme aupararant , et même encore plus fortement. 

6 
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et au culte y auxquelles devaient être substituées les coi^ 
stitutions des Empereurs Chrétiens y de ceux de Gonstan-- 
tinople devenue le siège de l'Empire , et même de Rome , 
depuis qu^elle eut cesse d'être la seule Capitale. Une 
commission composée de personnes qui occupaient ou 
avaient occupe les premières charges de l'Empire fîit 
nommée pour faire ce recueil y et le Code Thëodosien fut 
compose^ lequel^ après avoir reçu la sanction impériale , 
devait remplacer toutes les constitutions des Empereurs 
précédens^ Théodose ayant abrogé en termes exprès toutes 
celles qui n'auraient pas été reproduites par le Code (i). 
Par une espèce de modestie assez singulière, du moins- 

r 

entièrement étrangère à nos moeurs actuelles , Théodose 
ne voulut pas s'approprier le mérite d'avoir fait les lois 
qu'il approuvait; il crut devoir rendre à ses prédéces- 
seurs l'honneur de chacune de leurs dispositions , ne se 
réservant que la gloire d'avoir simplifié la législation (2). 
Par une autre loi , l^mpereur voulut assurer la durée de 
son ouvrage , et il défendit que les constitutions , que 
lui ou son collègue à l'Empire, ainsi que leurs succes- 
seurs pourraient rendre par la suite, fussent réputées 
lois générales de l'Empire, à moins qu'elles ne fussent 
rendues en forme de sanction pragmatique , et revêtues 
des plus grandes formalités (3). 



(i) NoveUa Cod. Theodos» i. 

(a) » Quanquam nuUi rétro Principum «temîuif sua detracU ett 
«jDulUus latoris nomen occidit • • • • • • manet, manebitque perpetno 

» elimata gloria conditorum , nec in nostrum titulum demigrabît » 
»oisi lux 8ola brevitaiis." Nov, CotL Theod, u 

(3) Nov. Ood. Theodoê. a. . 
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Si cette fixation du droit écrit peut ayoir été sujette 
à des inconTëiiiens ^ la mesure prise à l'égard de lajuri** 
prudence qui composait la partie non écrite du droit j ne 
pouvait guère être considérée comme sérieuse^ et on la 
révoquerait avec beaucoup de raison en doute ^ si elle 
n'était attestée par les monumens les plus irréfragables. 
Soit qu'il ait désespéré de rien sanctionner qui pût satis* 
faire aux besoins de l'époque ^ soit que ceux qui avaient 
reçu la mission de s'occuper des ouvrages des juriscon* 
suites^ n'eussent pas donné assez de soins à une mission 
aussi importante et difficile, l'Empereur s'était borné à 
rejeter purement et simplement tous les ouvrages des 
jurisconsultes, à l'exception de quelques uns auxquels était 
attribué une autorité plus grande ; et par contre , comme 
pour compenser cette défiance de tous les autres ouvra» 
^es , il avait donné la même force à tous les ouvrages des 
auteurs favorisés sans aucune exception et dans toutes 
leurs énonciations (i). Dans une disposition aussi bizarre^ 
l'Empereur avait prévu le cas très possible , et même né- 
cessairement très fréquent, d'une opposition entre deux 
autorités . soit à raison d'une leçon différente de deux 
exemplaires du même ouvrage, soit à raison d'une dif- 
férence de décision entre les jurisconsultes. Quant à la 
différence de leçons, l'Empereur renvoie les juges à la 
saine critique , et à la leçon la plus conforme à l'ouvrage 
entier et à d'autres exemplaires (2). En cas de divcr- 



(i) L. un God. Theod. de responsis prudentum. Libr. i Tit. 4- 
(a) » Si Umen eorum libri propter aatiquitatis incertum, Codi* 
» cum colbtione firmentur,** d. 1. un. Cod. Tbeod. Cette d^ision 
était importante avaat noycntion de Tart typographique. 

6* 
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geance dans les opinions y le remède établi par cette loi 
est encore plus bizarre que la disposition générale: c'est 
le nombre des auteurs qu'il fallait consulter^ et la ma- 
jorité numérique devait l'emporter , avec cette seule dif- 
férence , qu'en cas de partage , l'opinion appuyée de l'au« 
torité de Papinien devait prévaloir (1)5 car, dit l'Empe- 
reur, comme Papinien a gain de cause sur tout autre 
jurisconsulte, il doit céder à deux dont les opinions se 
réunissent. Certes, il est difficile d'imaginel* une disposition 
plus incomplète, plus bizarre, même plus absurde que cette 
loi qui paraissait embrouiller l'état de la jurisprudence^ 
aussi n^a-t-elle pas échappé à la censure, et l'auteur de 
la compilation connue sous le nom du code Alarîcien 
ou Bréviaire d'Alaric , quoique bien éloigné de la civilisa- 
tion romaine , et moins encore estimé pour ses connais- 
sances en droit, a-t-il cru nécessaire d'ajouter à l'inter- 
prétation de cette loi, qu'il avait réuni ce qui parais- 
sait utile et opportun dans les ouvrages de ces auteurs (2), 
et de cette manière, rempli la lacune que présentait la 
constitution de Valentinien. Cette loi du code Théodo- 
jsien ne mérite l'attention, que parce qu'elle est une preuve 
^u délabrement de la science du droit \ circonstance bien 



(i) nUbi aatem divers» senteotiae proferoDtur, potior Dumerus 
» Yincat auctorum \ vel si oumerus aequalis sit ejus partis procédât 
yauctoritas, in quâ excellentis ingeoii vir Papinianus emineat : qu^ 
» ut sin<;ulos vincit, ita cedit duobus," d. 1. un. Cod. Thffod. 

('i] » Sed ex his omnibus junsconsultoribus , ex Gre^roriaiio^ Hermo- 
a>geniano, Ga)o, Papiniano, et Paulo , quae necessaria causis pr». 
^ seutiuni leniporum videbantur eleginius.** Interprelatio ad L. uiu 
Cod. Theod. de responsis prudentum^ et ibi Jac. Gothofrcdus. 



83 



constatée d'ailleurs (i), et qu'elle contient la première 
idée qui, corrigée et suppléée d'après l'expérience, a donné 
naissance au Digeste de Justinîen (a). 

Quelque bonnes qu'aient été les intentions de Thé<H 
dose et de Valentinien pour fixer l'état de la jurispru- 
dence y elles furent bientôt reconnues insuffisantes. Les 
Empereurs, monarques absolus dont rien ne modifiait 
l'autorité, étaient par cette raison même bors d'état de 
maintenir l'unité des lois : ce pouvoir absolu dictant des 
lois sans aucun contrôle, devenait par cela même le jouet 
des caprices, des fausses représentations, des impulsions 
momentanées; et il était impossible que les constitutions 
Impériales rendues, tantôt de propos délibéré et dans 
l'intention d'obliger tous les sujets , tantôt dans des cas 
particuliers , où le souverain décidait des différends entre 
deux particuliers, tantôt sur les demandes et instances 
des magistrats ou des parties (3) , respirassent quel- 
qu'unité de système , quand même l'Empire se serait tou- 
jours trouvé sous le gouvernement d'un seul et même 
Prince ; combien ne devait pas en être la variété et 
l'incohérence, lorsque le sceptre passait de main en main^ 



(i) aNolum est post facilem liostium ruinam qui Italia bbora* 

)• YU hodieque gnarus jurii et legum aut raro, aut mloime 

yreperiri.** Nov. lo. Falentiniani post CoéL Theodos. La même 
choae se retrouve eo Orieut. 

(a) Cette idée est tellement la conséquence de cette loi , que lo 
commentateur Golh, qui Ta interprétée^ a lui même tenté une opé- 
ration semblable, à laquelle nous devons le bréviaire d^Alaric. 

(3) C'est delà que les Constitutions Impériales se distinguaient en 
£dic/a (lois générales) , Décréta (décisions judiciaires). etRescripta 
(Ordonances sur demandes ou requêtes]. L. i $ i et a. D, de ConstiU 
princ. 
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flans autre raison que le caprice de la fortune ou la force 
des armes? Quand les Empereurs ne professaient pas tour 
jours le même culte (i)? Quand leur origine, leura 
▼ues politiques^ leur administration intérieure n'ayait rien 
de conunun? D'un autre coté y au lieu de fixer le droit 
non écrit et la jurisprudence^ Yalentinieny dans sa coib- 
stitution^ et Théodose ^ qui Tavait recueillie dans son code, 
avaient sanctionné une masse d'écrits, distingués il est 
vrai par les connaissances, les talens et la sagacité de 
leurs auteurs, mais qui néanmoins deyaient ayoir leurs 
parties faibles, qui présentaient des yariétés de leçons, 
et par conséquent des doutes sur ce que chaque auteur 
avait dit, des difficultés et des obscurités dans le sens 
de mainte décision , de la divergeance dans les principes 
et dans leurs conséquences : en cas d'opposition , ils avaient 
ordonné , non de comparer les raisons , mais de compter 
les votes (2); ce qui, indépendamment de l'absurdité de 
cet expédient (3) avait le défaut de laisser de l'incerti- 
tude selon qu'on aurait plus ou moins d'auteurs, et 

(1) Cest avant cette époque que CoDstantin avait introduit le Chrit- 
tianisme, que Julien Tarait banni, et que Jovien Tarait rëubli: 
depuis Tbëodose , les disputes d'Arius et d'Alhanase , la dirision des 
Ariens et des Orthodoxes Athanasiens , qui alternatirement jouia- 
taient de la protection des Empereurs, eurent les mêmes effets. 

(3} Cest à tort qn^on reut accuser les jurisconsultes Romains d^aroîr 
géne'ralement suivi l'usage de compter les rotes sur chaque question. 
Lorsque Gajns^ L. 18. D. de in jus vocando ^ à\i, a plerique pnta- 
tenmt,^ il n'indique que l'opinion commune, sans s'astreindre A 
un dénombrement arithmétique. 

(3) T. à ce sujet le raisonneipent très juste de Jostinien , dans la 
constitution Deo auctore^ de Concept, Dig» $ 5 et 6. L. i. $ 5 et 6. 
Cod. de veteri jure enucîeando* 
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qu'on aurait plus ou moins feuilleté les Tolumineux 01»- 
Trages des jurisconsultes autorises par le Prince (1); en 
cas départage^ l'autorité prépondérante était attribuée aux 
ouyrages de Papinien, et ce n'était qu'à défaut de tous 
ces moyens, que le juge dans sa sentence , ou le juris- 
consulte dans son avis, devait recourir à un examen 
du raisonnement que les auteurs allégués de part ou 
d'autre avaient fait à l'appui de leur opinion (1). L'épo- 
que suivante n'avait pas, à la vérité, présenté de nouveaux 
csommentateurs ; l'invasion des Barbares en Italie j avait 
fait abandonner la science des lois; dans TOrient cette 
science n'était pas cultivée avec plus de succès , et il ne 
nous est parvenu aucun ouvrage de ce tems. Justinien 
n'en a pas jugé un seul digne d'entrer dans le Digeste, 
et probablement l'usage général de la langue grecque 
dans l'Empire d'Orient a motivé , ou du moins accéléré 
cette décadence (i). Mais la confusion qui avait existé 
avant Théodose et Yalentinien, confusion que la dispo» 
sition de ce dernier relativement aux ouvrages des juris* 



(1) Lonqu^oa compare ii la constitution de Yalentinien la liste 
des ouTrages des Jurisconsultes autorises, dont des fragmens se 
retrouTent dans le Digeste, on peut se faire une idëe de l'ëtendue 
de ceux que TEmpereur avait sanctionnes. Un bon nombre nous 
est sans donte inconnu, mais il suffit^ et au delà, de ceux que 
nous connaissons. 

(3) »XTbi autem pares eorum sententîae recitantur, quorum par 
s censetnr auctorius , quod sequi debeat eligat moderatio judicantis.** 
L. un. Cod. Theod. de responsis prudentum, 

(3) Cette décadence etle-méme qui n'est point motiTee par le» 
raisonnemens de M', de Savigny, prouve contre son système , diapré» 
lequel Tëut de la jurisprudence aurait dû devenir plus florissant de 
jour en jour t les mêmes causes qu^ a signale'es duraient toujours. 
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-consultes anciens deyâît avoir singulièrement augmentée > 
-devint telle , qu'à peine un siècle plus tard Justinien crut 
devoir s'occuper de la législation, et ce n'est qu'à sc^ 
soins, que nous devons un véritable droit Romain. 

Le règne de Justinien fut, sous tous les rapports, une 
époque glorieuse et mémorable de l'Empire de Gonstan- 
tinople. Nous n'entrerons pas dans un examen minutieux 
de ses qualités ou défauts personnels, trop vantés sans 
doute par la plume vénale et adulatrice des historiens 
stipendiés et des rhéteurs, trop blâmés probablement 
par les écrits que Procope n'osait publier, mais qui, sous 
le titre ^anecdotes (ouvrages inédits) , sont parvenus à 
la postérité; mais ce Monarque a montré un discerne- 
ment remarquable, ou a été merveilleusement servi par 
le hazard , dans le choix de ses ministres et de ses prin- 
cipaux fonctionnaires. Quels que soient les talens et les 
connaissances personnelles d'un Prince, il ne peut suffire 
à tout, et même il risque, en trop s'occupant des détails, 
de négliger les grands intérêts de l'État. Quelles que 
soient ses intentions , il ne peut tout voir par ses jreux ; 
il peut être induit en erreur par ceux qui l'entourent; 
il peut se tromper, ou être abusé sur les suites à espé-* 
rer ou à redouter d'une mesure quelconque : quelle que 
soit son habileté, ses courtisans, ses ministres, ceux qui 
spéculent sur cette qualité même et qui se sentent en 
état de profiter de chaque faiblesse, seront plus habi- 
les que lui: et l'expérience a enseigné que les talens 
personnels, les vertus particulières des souverains, loin 
d'assurer le bonheur de leurs sujets, contribuent au con- 
traire quelquefois à leur oppression et à des vexations* 
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£e qui tourne le plus au profit d*un pajS; à l'ëdat d'un 
règne, à la tranquillité et au bonheur des sujets, c'est 
un heureux choix des conseillers qui entourent le Prince 
et guident son gouvernement , et des fonctionnaires qu'il 
charge de Texëcution de ses lois et des actes de son gou* 
yemement. Or, quel Prince fut jamais mieux senri que 
Justinien par Belisaire, par Tribonien, par Ifarsès? Que 
Justînien lui-même ait ëtë ignorant et illettré, qu'il ait 
•été timide et e£féminé, sans talens comme sans courage 
pour la guerre; qu'il se soit abandonné à toutes ses pas- 
sions et à la débauche même la plus honteuse ; qu'il ait 
éleyé sur le trône nne comédienne connue par la dis- 
solution de ses moeurs, et à laquelle il accordait la 
plus grande influence sur les a£faires de TÉtat; qu'il ait 
fait profession d'une dévotion bigotte, et d'une obéissance 
passive à toutes les exigences d'un clergé ambitieux et 
hautain ; que d'autres fautes puissent ternir sa réputation 
individuelle , ce n'est pas moins sous son règne que l'Em- 
pire avait repris une partie de son ancienne splendeur, 
reconquis sur les Parthes l'Asie, sur les Goths l'Italie et 
l'Afrique, que Gonstantinople fut embellie de ses plus 
magnifiques omemens , entr'autres de la célèbre église 
S^. Sophie ; c'est enfin à lui qu'est due la collection des 
lois .Romaines, qui, depuis près de treize siècles^ fait la 
base du droit du continent Européen; qui a continué 
le pouvoir de cet Empereur bien au delà de la durée de 
son Empire; qui fait encore aujourd'hui alléguer, dans 
une grande partie du monde civilisé, ses dispositions 
pomme obligatoires ; et qui , du moins comme un des 
monumens les plus importans , passera à la postérité la 
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plus reculée (i). Lors même que ce droit nous serait 
absolument inconnu, sa durée pendant treize siècles 
sujQirait pour baser la gloire de Jusdnien. 

Quels que soient les éloges qu'a mérités de tous les 
siècles l'ouvrage de Tribonien, il parait ne pas ayoir 
dès le commencement senti toute l'étendue de sa mis^ 
sion, et son premier ouvrage fut un recueil de coih 
sbtutions Impériales en un seul code, à l'instar probar* 
blement du Gode Théodosien : nous n'avons aucune conr 
naissance de ce travail, et même il n^est pas parvenu 
un seul fragment du code Justinien supprimé depuis 
et remplacé par le second code du même Empereur^ 
lequel par ce motif, fut intitulé nouvelle Édition du code, 
ou code révisé {codex repetitae praelectioms)» La com- 
mission qui fut chargée de ce travail , et dont Tribonien 
était membre, mais qui était présidée par le patnce 
Jean, ex-questeur du palais et consulaire, n'avait d'autre 
instruction que celle qui avait été donnée pour la con* 
fection du Gode Théodosien (2) , et ce code devait unir 
quement être destiné à suppléer aux lacunes des colleo* 
tions antérieures , en j fesant entrer les Novelles ou lois 
postérieures rendues par les successeurs de Thëodose. 
Cette entreprise ne pouvait être que d'une utilité mo- 
mentanée , et ses effets auraient été perdus pour la pos* 

(i) (a est ainsi que, jusqu'au jour ou nous ëcrirons après enri- 
Ton treize siècles (il vî*y manque que quatre années), s'est yét'M 
ce quVyait dit emphatiquement Justinien de son propre ouvrage^ 
» Quae omnia obtinere sancimus in omne aevum." Const. Omnem 
de concept, Dig, { Ult. L. 3. § Ult. Cod. de peteri jure enucleando, 

(a) Constutio Haec de novo eodice faciendo, Const Summa dt 
Justinianeo eodice confirmando. 
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téritë f fii elle n'eut servi à faire monter en grade le ce* 
lèbre Tribonicn^ qui^ par la suite, présida à tous les tra- 
vaux législatifs , et à faire germer, dans son esprit , l'idée 
plus vaste et plus dominante qui caractérise les autres 
productions de ce législateur si profond et si heureux. 
Un homme comme Tribonien , doué d'un génie puis- 
sant et élevé , d'une activité peu commune 'et infatiga- 
ble, jurisconsulte consommé, qui avait passé sa vie à 
se pénétrer de la science du droit (i), et qui possédait 
uue bibliothèque considérable (i) (ce qui, avant l'inven- 
tion de l'imprimerie , était une chose rare , et cependant 
presque indispensable pour bien connaître l'antiquité) , 
appelé aux premières fonctions de TËtat, et siégeant 
dans le conseil immédiat de l'Empereur, ne put s'em- 
pêcher d'entrevoir l'inutilité de tous ces recueils qui s'étaient 
suivis inapperçus et sans laisser de traces. Il conçut le 
projet hardi de ne pas borner son travail à un simple 
recueil, mais de refondre entièrement 1^ droit existant 
tant écrit que non écrit; d'établir un nouveau système 
de législation, et de s'aûranchir de la gêne qui avait 
fait échouer les tentatives antérieures. Investi de la con- 
fiance de son souverain, son projet fut approuvé, et 
non seulement il fut chargé de cette entreprise impor- 



(i) vTribouianum illiutrissîmum nec son prudentissiroum roagîs- 
» tram — Tirum et in ipsts rerum experidientis, et in eloquentia et 
»in legibus scribendts satis spectatum.'* L. 3. $ 9. Cod. de veteri 
jure enucîeando L. a. $ 9. eod. Const. Tania de confirm, Dig, $ 9. 

(q) » Antiqnae autem sapientiae librorum copiam maxime Tri> 
abonianuf vir excellentisaimus praebuit, in quibos multi fueiiint, 
» et ipais eruditissimis hominibus incogniti.'' Const. Tant a $ 17. L« 2» 
5 17. Cod. de veteti jure enucîeando* 
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tante et jusqu'alors inouïe, il eut même l'avantage de 
choisir ses collaborateurs (i). Il présenta à l^mperenr 
une commission composée de quelques fonctionnaires pu* 
blics, membres des principaux tribunaux de l'Empire^ 
et habitués à rendre la justice^ de deux professeurs de 
l'Université de Beryte et de Gonstantinople , et de dix 
avocats choisis probablement dans ce que le barreau 
offrait de plus recommandable, soit pour la doctrine, 
soit pour l'expérience (2). L*£mpereur confirma ce choiX| 
et sanctionna la méthode projetée par Tribonien; et ce 
fut sous sa présidence, que, dans uu espace de tems qu'on 
n'aurait osé prescrire eu égard à l'immensité des recher« 
ches préalables, le travail entier fut achevé, et distribué 
en trois parties, dont la première, appelée Digeste ou 
Pandectes, se rapporte au droit non écrit, la 'seconde^ 
la nouvelle édition du Gode, aux constitutions Impéria- 
les, et une troisième, sous le nom d'Institutes, contient 
un ouvrage d'un genre entièrement nouveau et jusqu'alors 
du moins sans exemple. 

Tribonien vit bientôt que, pour tirer un parti raison- 
nable du droit non écrit, il fallait beaucoup élaguer. Un 
auteur qui veut persuader est obligé de recourir à des 
argumens .qui puissent faire impression sur l'esprit de 
ses lecteurs; un législateur n'a besoin que d'énoncer 
clairement sa disposition; sa volonté peut^ au besoin, 
servir de motif suffisant, et s'il veut développer les conr 
sidérations qui ont déterminé cette volonté , ce n'est que 



(1) Coost. Deo auctore, $ 3. L. i. { 3. Cod. de veteri jure 
enucleando, 

(a) CoDst. Tan/a $ 9. L. 3. $ 9. Cod. de veteri jure enucleandiK 
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dans la seule intention de mieux faire comprendre sa 
sanction. Toute discussion dévenait donc inutile , et 
Tribonien n'avait à conserver^ que ce qu'il jugeait utile 
pour bien faire ressortir le sens de ce qu'il approuvait. U 
pouvait réunir plusieurs autorités tendantes au même but, 
afin de faire voir la même idée sous difierens points de 
vue; mais si^ dans les auteurs qu'il rapprochait^ se trou- 
vait quelque idée , quelque expression , quelque principe 
qui pût contrarier son but principal^ ou donner lieu à 
des obscurités y à des doutes, il ne devait pas, par res- 
pect pour un ancien jurisconsulte, s'exposer à gâter son 
ouvrage ; et sans se mettre en peine de la fidélité , il 
pouvait et même il devait trancher et rogner à plaisir, 
«n n'adoptant, au besoin, que des fragmens décousus, 
en altérant les phrases et les expressions , en substituant 
même ses propres paroles à celles de Fauteur auquel 
le fragment était emprunté: les contre-sens, les interpo- 
lations, les anachronismes (i) même, qui résultaient de 
cette méthode, n'étaient pas échappés à la négligence 
ou à l'erreur, mais c'étaient des fautes contre l'histoire 
et la saine critique , commises par un législateur qui 
sentait toute la hauteur de sa vocation , de propos déli- 
béré et à dessein de compléter l'unité du droit; but 
bien plus utile et plus important que des considérations 
purement scientifiques et pédantesqucs. Aussi , bien loin 
de s'en cacher, le législateur n'a-t-il pas manqué de s'énor- 
^eillir de ces altérations, et a-t-il ordonné de n'attacher 



(i) (Test aÎDsi que Tribonien , par respect pour la religion chré^ 
tienne qu^il professait, a £ait disparaître U mention du supjilice de 
la croix, dans les fra^ens des jurisconsultes payens, qu'il TéuniMait« 
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aucune consëq[uence à la vëritë du texte original^ et à 
ce que pourrait avoir dit le jurisconsulte allégué^ pour 
s'en tenir uniquement aux expressions sanctionnées dans 
le Digeste (i). Les constitutions Impériales furent sou- 
mises à une opération semblable : après un triage , cel- 
les qu'on résolut de conserver furent tronquées, alté- 
rées y rétrécies ou allongées ^ non d'après l'intention de 
l'Empereur qui les avait rendues^ ce dont Tribonien n'avait 
pas à s'occuper^ mais selon les besoins de la législation 
nouvelle , qui cherchait Tunité des principes, et évitait 
soigneusement toute contradiction (7). Tribonien avait 
une grande et juste idée des devoirs d'un législateur ; si, 
par respect pour la mémoire des Empereurs et des juris- 
consultes, il avait cru ne pas devoir passer sous silence 
le nom de celui auquel il empruntait une disposition, 
il ne travaillait pas à une simple collection historique, 

(i) » Hoc tantummodo a nobis effecto ut , si quid iu leçribus eorum 
w Tel supervacuum , yel imperfectum , yel minus idooeum TÎsum 
«est) Tel adjeclionem , vel dtminulionem nccessariam accipiat il 
» restrictissimis tradatur regulis , et in multis similibus Tel contm* 
uriis, quod reclius habere apparebat Loc pro altis omnibus posi* 
» tum est unaque omnibus auctorilate indulla; ut quidquid ibi scrip- 
» tum est hoc nostrum appareat et ex nostra Toluntate compositam , 
» «emine audentc comparare ea quae antiquitas habebat, et quM 
» nostra auctoritas introduxit, quia multa et maxima sont quae 
]» propter utilitatem rerum tran&formata sunt^^ Consiilulio Tanta 
{ 10. La L. a. § 10. Cod. de vête ri jure enucleando ^ porte «tJnius 
» cujusque eorum (JCiorum) appellationem legibus inscripsimut , ma- 
» tantes quidem si quid jam babere Tisum est non recte , partes 
V Tero illas nunc toUentes, bas nunc addentes, ex multis deniqut 
» optimum cUgentes'* etc. 

('i] Const. Tanta $ 10 in fine L. a. $ 10. in fine Cod. de pt^ 
ieri jure enucleandom 
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mais il Toalait mtrodnire un droit nouyeaa; il ne re- 
doutait que de laisser son travail incomplet ^ ou de 
sanctionner des dispositions contradictoires: et dans le 
fltile oriental et emphatique qui défigure les proclama- 
tions de Justinien y l'Empereur ne se glorifie que de la 
concision^ du complet et de la conséquence du travail^ 
qui ne présente ni longueurs inutiles^ ni lacune , ni an- 
tinomie (i); assertion à la vérité un peu hazardée, et 
même hyperbolique, mais la seule louange digne d'un 
code de lois sanctionné par le Souverain. 

Indépendamment de ces petites altérations , de ces re^ 
tranchemens , additions et interpolations , dont on a fait 
souvent un reproche à Tribonien, et qui e£fectivement 
sont des défauts à l'oeil de celui qui , incapable de s'éle- 
ver à la hauteur des vues d'un législateur, borne son 
horison rétréci à ce qui convient au littérateur, au cri^ 
tique ou à l'historien (?), et au moyen desquelles Tribo- 
nien avait pn faire disparaître de légères contradictions; 
il fallait des voies plus efficaces pour trancher les gran- 
des questions, qui avaient divisé les principaux jurisconsultes 
et les diverses sectes, dans lesqueUes ils étaient partagés. 
L'autorité Impériale intervint , et décida , en vertu de son 
pouvoir, les questions, en statuant sur les points en contro- 
verse, sans se mettre en peine des opinions différentes^ 
ni des motifs et des principes sur lesquels les opinions 



(t) Coost. Tanta % i5 et 16. L. a. 5 i5 et 16. C. de vterï 
jure enucleando, 

(a) G'eit ce qui caractérise rouTni(^e de Fr. Hotmann intitule 
anti Tfibonianuê t cet auteur born^ ne se doutait seulement pas 
de^ grandes taes d« Tribonieo , et ne pouvait en apprécier le mérite* 
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étaient basées. Cinquante décisions pareilles forent insé-* 
•rées dans la nouvelle édition du code (i) ^ et mirent fin 
^ des subtilités et des controverses qui depuis longtems 
avaient embarrassé la marche des tribunaux , les décisions 
des juges et les consultations du barreau. Le grand objet 
de ces décisions était de fixer invariablement l'état de 
la jurisprudence^ et de faire disparaître des distinctions 
et des dispositions^ qui se rapportaient à des objets et 
à des usages depuis . longtems oubliés , et qui néan- 
moins embarrassaient et allongeaient inutilement les 
ouvrages des jurisconsultes (i). D'autres ne fesaient que 
simplifier l'étude des lois^ en réunissant sous un seul 
nom , ce qui, ayant été anciennement introduit par dif* 
fcrentes dispositions, avait toujours été regardé conmie 
séparé, tandis qu'en réalité le fond était le même (3). 

Pour compléter ces deux recueils, et en même tems pour 
faciliter l'exécution des règlemens sur l'étude des lois, 
dans laquelle il voulait prévenir des écarts et des diver< 
sites d'opinions qui par la suite pouvaient faire renaître 
l'ancienne confusion, Tribonien s'occupa d'une introduc- 
tion à eette étude, d'un traité qui en abrégé contiendrait 
le système de la législation, et qui pût servir de fon- 
dement et de base aux études j d'un manuel qui put 

(i) Const. Cordi nohis de Emendatione Codicis. { i. 

(a) V. L. no. Cod. de nudo jure Quiritium iollendo L. un. Cod. 
de caducU tollendîs. Const. Tanta $ 6 in fine. L. un. Cod. de 
Lege Fusia Caninia lolîenda, L. un. Cod. de deditUia U^riate 
iollenda. L. un. Cod. de Latina libertate tollendom 

(3) La combinaison des sénatusconsultes Trébellien et P^giiien 
.en fournit un exemple. $ 7. Inst. de fideicommUs, hérédité Conit» 
. Tanta, § 6. Cette disposition est rappelée dans la Nqt. L G. i J t« 



97 

contenir avec précision les ëlcmens de la jurisprudence nou- 
Telle ; et fixer inyariablement les idées de ceux qui s'appli- 
quaient à la connaissance des lois^ dès les premiers pat 
qu'ils feraient dans la carrière. Ce furent les li\Tes élémen- 
taires des principaux jurisconsultes^ et particulièrement les 
Institutes de Gajus^ qu'il prit pour modèles, et d'après les- 
quels il fondit, dans ce travail introductoire, une grande 
partie des innovations qu'il avait fuites dans la législation, 
et il ne cessa de présenter a Tesprit des étudians en droit 
le système ancien des lois avec les simplifications et les 
retranchemens qu'il avait cru pouvoir y faire. Ce traité in* 
troductif est connu sous le nom d'Institutes. Tribonien, qui 
sentait que dans une loi nouvelle qui n'était pas composée 
de fragmens d'anciennes lois ou d'anciens ouvrages , le 
principal mérite devait être la simplicité et l'unité dans 
les idées, ne chargea pas de ce travail la grande com- 
mission qui avait rédigé le Digeste et le Code; il ne 
s'adjoignit que Doro^ée et Théophile, deux professeurs 
qui avaient concouru au reste de la législation (i), et 
c'est probablement par cet arrangement judicieux, qu'il 
parvint à donner à ces Institutes luie couleur parfaiter 
ment égale , et telle qu'elle convient à un ouvrage élé* 
mentaire. Cependant , et c'est encore une de ces vérités 
profondes, que pénétrait le génie de Tribonien , si les 
Institutes n'eussent été qu'un simple ouvrage scientifique, 
elles eussent pu honorer un professeur chargé de l'in- 
struction de la jeunesse , mais elles auraient été au des- 
sous du législateur; il ne manqua donc pas d'insérer 



(i) Prooem, InsL $ 3. 



98 

dans ces Institates mêmes des décisions d'anciennes que»* 
tîons^ et des simplifications des lois antériem^s (i) qui 
pussent rendre cet ouvrage digne d'être sanctionne par 
l'Empereur et d'obtenir également force de loi. 

Par la publication des Institutes du Digeste et du Gode, 
auxquels fut attribuée une force législative égale (pi), 
toutes lois précédentes , celles des douze tables y ainsi que 
les autres lois spéciales , les constitutions Impériales , les 
sénatusconsultes y les plébiscites, les édits perpétua, de 
même que le droit non écrit , les ouvrages et opinions des 
jurisconsultes, les coutumes locales, tout ce qui enfin 
était antérieur à la promulgation de cette législation nou- 
velle, cessèrent d'être obligatoires, et pour la première 
fois les Romains, au moins depuis l'époque qui avait im- 
médiatement suivi la rédaction des douze tables , se trou- 
vèrent en possession d'un droit fixe, stable et connu. 
Chacun fut à même de consulter la loi écrite, et s'il 
était nécessaire de faire de bonnes études pour se péné- 
trer du système général et de Tesprit de la législation^ 
si la jurisprudence demeurait, comme elle doit demeurer 
toujours, une science qui exige des connaissances préa- 



(i) $ 7. lost. quibus ex cousis manumittere pr. last. de nuptiis 
$ 6 IdsI. quibus modis jus patr, potesiatis. { 5 Insu de Atiliano 
tutore» $ 3 Inst, de donat: et passim. 

(q) L'Empereur qui sVuit glorifié de ne pas laisser dans ses lois 
de contradictions ou antinomies, eut bien garde de rien statuer sur 
Fautorité relatÎTC de ces lois : les règles qui préfèrent la doctrine 
du Code k. celle du Digeste, ne sont dues qu^aux jurisconsultes 
commentateurs et glosateurs^ qui décourrirent ou sourent prêtes* 
dirent decouTrir ces antinomies , dont plusieurs cependant ne tiennent 
qu'A une fausse iuterpréution de Tun des textes* 
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labiés, et une application suivie aux lois, elle ne fut 
plus exclusivement accessible à quelques adeptes , mais 
les véritables sources en étaient patentes et ouvertes à 
chacun : le jurisconsulte put motiver avec certitude son 
opinion , il put la démontrer aux juges comme aux in- 
téressés ; les magistrats eurent une règle certaine d'après 
laquelle ils purent rendre leurs décisions , et cette règle 
était connue^ publique, et égale partout. 

Tribonien, en législateur digne de ce nom , ne se con- 
tenta pas d'avoir établi une législation , que l'Empereur 
dans ses proclamations, donnait pour parfaite, quoiqu'en 
se plaignant de la faiblesse humaine il se réservât des 
innovations (i) législatives; qui du moins s'approchait 
beaucoup de la perfection, comme Fa prouvé l'expérience; 
et dont les défauts sont plutôt ceux du siècle que du 
législateur , il désirait aussi assurer à la postérité le même 
avantage. 11 est intéressant pour le sujet que nous trai*** 
tons, de suivre pas à pas ses précautions, et les motifs 
qui les rendirent inutiles. Ces précautions se rapportent 
tant au droit écrit, qu'à la jurisprudence^ l'interprétSH 
tion et le droit coutumier. 

Quant au droit écrit, Tribonien fit promettre à l'Em- 
pereur de ne pas changer la législation existante, ou 
du moins s*il ne pouvait résister au besoin de réglemen- 
ter , ou aux sollicitations pressantes qui lui arrachaient 
des dispositions législatives , de les faire recueillir et réunir 
dans un nouveau code, auquel celui qu'on venait d'in- 



(i) CoDst. Tanta* § 18. L. a $ 18. L. 3 $ 18. C. de veterijure 
enucleando, 

7 • 
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troduire pût servir de type (i). Certamement Tintentioii 
était bonne , mais dans un gouvernement où rien ne con- 
trôlait le pouvoir souverain ,' oîi toutes les volontés du 
Monarque étaient suivies et obéîes aveuglément^ dans un 
despotisme ^solu^ comment rencontrer la garantie de 
Texécution d'un précepte aussi salutaire ? Le Prince est 
homme , et comme tel sujet à Terreur, plus même que 
le particulier qu*on n'a pas égal intérêt à tromper ou 
à séduire. Le Prince est sujet à d'autres défauts, il peut 
être passionné ou capricieux, et dès qu'il lui suffît de 
vouloir , pour que cette volonté soit obligatoire , les lois 
qu'il rend se ressentiront de chaque variation dans son 
caractère , dans son humeur , dans ses désirs. Les Em- 
pereurs d'Orient n^étaient pas , et il s'en faut de beau- 
coup , exemts des faiblesses et des défauts de Ihuma- 
nilé en général; aussi ne se soucièrent-ils pas de s'en tenir 
aux sages dispositions de Tribonien : et à peine six se- 
maines s'étaient écoulées depuis la publication du Code, 
que Justinien lui même, par une nouvelle loi (7) , dérogea 
à une disposition très essentielle , en soumettant à la volonté 
du testateur la détraction de la quarte Falcidie , qui 
n'avait été introduite que pour restreindre la faculté il- 
limitée de disposer par testament. Cette loi, dont rien 
n'explique la nécessité, ou Tutilité, avait le double défaut 
de détruire l'idée de stabilité qu'on avait pu Concevoir 



' (1) Const. Cordi nohiSy de Emendatione codîcis § 4* 

(2) Le Code de?ait avoir force de loi au seizième jour des kalen- 
des de Décembre du quatrième consulat de Justinieu (i5 Novembre 
6 34)* La Noveile lôre est datée des kaleudes de Janvier, soua le 
consulat de Bélisaire (1 Janvier 535). 
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depuis peu de jours ^ et de déranger rëconomie de la 
législation, à peine établie, sur un objet aussi important* 
Justinicn rendit successivement un nombre assez consi* 
dérable de lois nouveUes, connues sous le nom de Nou- 
velles, ou d'Èdits, et comme Tribonien n'était pas là 
pour surveiller la législation , elles ne furent pas en ha]>> 
monie avec les lois précédentes; elles ne furent pas non. 
plus recueillies de la manière qu'il avait indiquée (i), et 
les successeurs de Justinien, qui n'aviiient plus même 
l'idée de Tensemble de la législation , les augmentèrent 
au point de faire renaître à cet égard l'ancienne confu<» 
sion, et de nécessiter une nouvelle collection, appelée 
Basiliques , d'après l'Empereur Basile qui l'ordonna, col- 
lection qui, bien loin de reproduire la méthode et les 
grandes idées de Tiibonien, rappeUe involontairement les 
Godes Grégorien, Hermogénien et Théodosien. 

A l'égard du droit non écrit , les précautions de Tri-^ 
bonien, quoique bien plus grandes et mieux conçues , 
ne furent guère plus heureuses. Le collecteur et le 
rédacteur du Digeste, qui avait, selon le témoignage de 
Justinicn, compulsé plus de deux mille volumes, et ex- 
trait trois millions de lignes ou paragraphes (2), dans 



(1) Nous aurons à nous occuper par la suite de Tidee souverai- 
nement utile pour la pratique et Tusage j ournalier , des Aulheutiques, 
doDt Torijine remonte aux (jlo&ateurs. 

(a) A £t duo pêne millia librorum esse conscripta , et plus quanti 
«trecenties decem millia ?ersuum a yeteribus efibssa, quae necesse 
» esset omnia légère et perscrutari , et ex his si quid optimum fuisset 
» eligere." Const. Tanta ^ § 1. L. a { i. Cod. de veteri jure enu^ 
cleando. Sur cette immense quantité , Tribonien ne conserva tout 
au plus qu'un vingtième: u in cenlum quinquaginta pêne millia ver* 
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lesquels il n'avait troiiyé de vraiment bon et utile que le 
petit volume qui renferme les Pandectes et les Institutes ^ 
qui avait été obligé de provoquer cinquante décisions Im-^ 
pénales^ pour trancher autant de questions controversées^ 
et bien plus grand nombre d'autres pour supprimer des 
formalités 9 des dispositions^ des subtilités surannées, et 
depuis longtems vides de sens^ ne pouvait méconnaître 
les grands défauts d'une jurisprudence abandonnée aux 
seuls commentateurs et interprêtes. Si le Bigeste prouve 
qu'U savait apprécier le mérite des jurisconsultes , et les 
principes excellens, équitables et pleins de conséquence 
qu'Us avaient établis , de même que la subdlité de leurs 
argumens et de leurs divisions y la sagacité de leurs vues , 
la solidité de leurs raisonnemcns , la perspicacité dans 
leurs applications aux cas donnés par l'expérience y en» 
fin tout ce qui a depuis été si hautement estimé et 
évalué 9 le volume si exigu de la collection comparati- 
vement à l'étendue des matières qui avaient servi à la 
faire, prouve incontestablement qu'il avait reconnu la 
très grande partie des ouvrages de droit, comme peu 
propre à être conservée , soit qu'elle ne contint que des 
répétitions de ce qui avait été dit d'une manière plus 
concise et plus claire, soit qu'elle fût au dessous de la 
dignité du législateur. Personne mieux que lui ne sa- 
vait combien dangereuse pour le public, combien peu 
avantageuse pour la science en elle même, était cette 
liberté de raisonnement, ou plutôt cette licence de dî- 



» suuni totum opus coDsumraaDtes.** Const. Tantcu $ i in fiae. L.3 
$ I in fin. God. de vèteri jure enucleando. 
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vagation qui ne repose sur aucune base poritiTe, on 
qui s'écarte si loin de la sanction positive y qu'on la perd 
entièrement de Tue. Aussi n'est* il pas étonnant que Tri- 
bonien^ après ayoir reconnu l'existence et • peut être le 
maximum possible de cette confusion; après avoir réussi 
par des peiaes presqu'inconcevables^ et une application 
d'une constance rare et exemplaire, à nettoyer cette t^ 
ritable étable d'Angias (i); après avoir con^u une espèce 
d'horreur de l'empire des commentateurs et des inter- 
prêtes sur l'état de la législation et de la jurisprudence, 
n'ait cru son ouvrage incomplet s'il n'eut tâché de 
prévenir le retour de cet état de confusion, et ses dispo- 
sitions à cet égard sont extrêmement remarquables. 

De son tems comme du nôtre , et par la nature même 
des choses^ il devait se former trois écoles de Jurispru- 
dence ; ces . trcMs écoles sont indépendantes des événe- 
mens, elles se séparent naturellement. La première est 
celle qui se borne à expliquer et à interpréter les lois 
telles qu'elles existent^ à en saisif le sens d'après les 
expressions seules, et l'analogie des décisions dans des 
cas semblables ; elle se borne à respecter aveuglément la 
sanction du législateur, et lorsqu'elle ne réussit pas à ren- 
dre le sens assez clair ou à concilier des disparates, se 
borne à reconnaître son insuffisance , mais adopte néan- 
moins les décisions obscures et contradictoires, au besoin , 
avec quelque fiction, qui^ en adoucisse la rudesse, et diminue 
l'antinomie, qu'elle reconnaît: cette école peut s'appeler 



(i) C^est cependant cette confusion II laquelle le système histo» 
rique tend à nous ramener. 
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pragmatique ou dogmatique, comme l'on voudra (i); 
la seconde est celle qui s'attache également au texte de 
la loi, mais cherche à éclairer^ d'après les règles de 
la critique, ce qu'elle ne peut expliquer ou concilier di- 
rectement ; elle préfère douter des • expressions du légis- 
lateur, lorsque, par une conjecture plus ou moins fondée 
ou hazardée, elle peut émender le sens , le rendre plus 
clair, plus précis ou plus conséquent: cette école est 
celle des jurisconsultes littérateurs, ou comme ils se sont 
nommés , (dénomination qui par la suite a été générale- 
ment adoptée) des jurisconsultes élégans (2). Enfin la 
troisième est celle de ceux qui expliquent les lois par ce 
que le législateur a pu et dû dire , qui s'attache aux 
causes de chaque disposition, à la série d'événemens 
auxquels elle doit sa naissance , et qui interprète histo- 
riquement les obscurités ou les antinomies (lesquelles sou- 
•vent ne résultent que d'un anachronisme , qui a fait ad- 
mettre le même mot dans la signification d'une époque 
postérieure comme synonime de ce même terme à une épo- 
que antérieure , et qui par conséquent rapporte souvent 
au même mot ce qui n'appartient pas à la même chose) ; 
cette école est connue sous le nom d'historique (3). Nous 



(i) Cette école est principalement celle des jurisconsultes Fran- 
çais à la tête desquels ou peut nommer le célèbre Pothier. Elle 
se glorifie de Texemple de Cujas^ de Domat, des Godefroy etc. 

(pi) Elegantiores jurisconsulti f c'est principalement celle des juris- 
consultes Hollandais, Noodt, Schultin(; et autres. Cette école cite 
aussi Texemple de Cujas. 

(3) Cette école est celle de rAllemagne moderne qui s'étend dans 
les Pajs-Bas et même en France: elle allè^^ue aussi Cujas comme 
son modèle* 
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ne prétendons pas qu'aucune de ces écoles ait jamais 
prétendu exclure la méthode (i) des autres^ mais nous 
avons cru nouYoir les classifier d'après celle qu'elles af* 
fectionnent de préférence. Ces trois écoles existaient parmi 
les jurisconsultes Romains, et il ne serait pas difficile, 
quoiqu'assez inutile, de rechercher quels étaient les chefs 
et les sectateurs des différentes écoles. Les précautions 
de Trîhonien se rapportent à toutes , mais comme il ne 
les considérait pas comme également dangereuses, ces pré- 
cautions ne furent pas non plus pareilles. 

D'ahord, l'Empereur défendit en général tous les com- 
mentaires sur les lois promulguées (i), il ne permit que 
des sommaires (3) ou ahrégés, dans lesquels la théorie 
de chaque titre ou division serait expliquée en peu 
de mot». Ce n'est pas l'interprétation dogmatique ou 
pragmatique qui était entièrement prohibée , ce qui d'ail- 
leurs est absolument impossible , mais seulement la lon- 
gueur des commentaires et l'éloignement des conséquen- 
ces du texte des lois ; ce sont les expressions mêmes du 
législateur (4)* £n cas de doute , l'Empereur se réservait 

(i) Cest ainsi que toutes ces écoles rendent honamage au Prince 
âcB jurisconsultes modernes , titre que mérite certainement Cujas^ 
eo rapportant à lui leur méthode. 

(a) G>nst. Tania. J ai L. a §. ai. C. de veteri jure enucleando. 

(3) CTest ainsi que nous croyons pouvoir rendre le sens de Paraiitla, 

(4) » Âlias autem legum interpretationes , immo magis perversio* 
«nés eos jactare non concedimus, ne verbositas eorum aliquod le- 
st gibus nostris adferat ex confusione dedecus ; quod et in antiquis 
» Edicti perpetui eommentatoiibus'factum est, qui opus moderate 
» confectum hue atque illuc in diversas sententlas producentes (con- 
9 trabentes) in iufinitum detraxenint , ut pêne omnis Romana sanctio 
» esset confusa.*' Const. Tanta. $ 3i. 



rinterprétation de ses lois; interprétatioa authentîqae^ 
qui^ indépendante des jurisconsultes^ reposait cependant 
sur la supposition du doute reconnu. La traduction même 
des lois était de'fendue, si elle n'était faite littéralement , 
afin d^éviter toute difficulté sur l'explication du texte de 
la loi, qui devait toujours être la base seule et unique 
de toutes les décisions. 

Ces dispositions quoique faites à bonne intention y por- 
, taient en elles le germe de leur insuffisance. La prohi- 
bition des commentaires, appuyée d'une poursuite cri- 
minelle contre les commentateurs, que; la loi assimilait 
aux faussaires , ne pouvait se soutenir longtems , d*autant 
moins que les altérations, que les Novelles opéraient sans 
cesse dans la législation, devaient rendre, indispensables 
des livres élémentaires, et des raisonnemens approfondis 
sur les conséquences plus ou moins directes de ces inno- 
vations (i). Une traduction des lois était nécessaire par^ 
ceque , rédigées en Latin , du moins poiu* la plus grande 
partie , elles devaient servir à l'Empire d'Orient, où le 
peuple parlait le Grec ; et cependant il est de toute im- 
possibilité de faire une traduction littérale d'une loi dont 
on veut conserver le sens , puisqu'il n'est pas deux lan- 
gues qui aient exactement le même esprit, et dans les- 
quelles les expressions puissent être rendues avec la même 
force. Il est de toute impossibilité de faire une loi dans 
deux langues , et de donner également force obligatoire 
à deux textes ; on peut faire des traductions passables et 
assez approchantes; encore faut-il beaucoup de. talent 



(i) Nous reYiendrons plus tard sur les authentiques. 
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et d'application pour ce travail y mais ce n*est qu'en aban- 
donnant l'idée d'une version littérale; et quant à la dif- 
férence dans les conséquences , suite inévitable des dififé- 
rencés dans le texte y il faut que la loi elle même décide 
de la version originale, de celle qui doit prévaloir en 
cas de dififérence. 

Cette vérité si palpable vient d'être dissimulée de nos 
jours dans le Royaume des Pays-Bas, oîi on s'occupe 
d'une législation tant en Hollandais qu'en Français (i)^ 
elle parait avoir échappée à la sagacité de Tribonien, le- 
quel peut-être a cru que la publication des lois en Latin, 
et la d^ense de toute traduction non littérale, suffirait 
pour établir la prééminence du texte Latin auquel on 
devrait recourir en cas de doute. Toujours est-il que le 
besoin de la nation et de l'époque a trompé son attente, 
et renversé la digue qu'il voulait opposer aux commen- 
tateurs , dont le débordement a bientôt justifié ses crain- 
tes. Dès le tems de Justinien ou peu après (2), Théophile 
(que plusieurs savans estiment le même que celui qui 
avait coopéré à la rédaction des Institutes , du Digeste et 
du Gode) donna en Grec , non une traduction , mais une 
paraphrase des Institutes, sans qu'il pût s'astreindre à tra- 



(i) La discordance qui existe souvent entre ces deux textes, ne 
suffit pas seule pour prouyer cette yénlé , et pourrait être attribue'e 
au défaut de soins donnés à la rédaction de chacun de ces textes. 
U est de fait que la question sur la préférence due à Tun des textes 
snr Tautre, n*a jamais été posée, bien moins décidée dans le Royaume 
des Pays-Bas. 

(a) y. l'excellente édition de cette paraphrase de Théophile en 
Grec, avec une yersion Latine en regard, qu'a donnée G. O. Reitx 
à la Haye 1751, in 4°. 
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duire littéralement, quoiqu'il ne fît aucun scrupule d« 
laisser subsister en Latin , souvent même écrites en ca- 
ractères italiques, les principales expressions techniques: 
tant l'expérience prouve l'impossibilité de rendre en deux 
langues les mêmes dispositions législatives. Les commen* 
taires , les paraphrases , le Brachylogus Juris (i) , le prom- 
tuaire d'Harménopule , les Basiliques et leurs scholiastes 
suivirent bientôt, et en Orient l'utilité des précautions 
de Tribonien fut perdue. 

Ce grand homme parait néanmoins avoir eu la prévir 
sion ou le pressentiment du peu de succès de la prohir 
bition des commentaires, et ce fut pour paraliser leur 
influence , pour donner du moins une tendance égale 
aux écrits des jurisconsultes , qu'il fît rendre des ordon- 
nances destinées non seulement à régler le cours des étu-' 
des du droit, mais aussi à boraer ces études aux deux 
seules universités de Beryte et de Constantinople. La 
jalousie des professeurs, dont chacun voulait mériter la 
préférence sur ses collègues , parvint à éluder cette dis- 
position , et les jurisconsultes postérieurs à Justinien ne 
présentent pas plus d'unité dans leurs décisions , que ceux 
des époques précédentes 5 seulement on s'apperçoit assez 
généralement que l'ordre méthodique des Institutes, que 



(i) Senckenberg, dans rédition qu^il en a donnée à Frankfort et 
Leipzic 174^» i° ^°' f["c j'ai en ce moment devant moi, rattribue 
sinon à un Empereur Grec, du moins à un jurisconsulte du tems 
de Justinien ou de Justin II. Mais M**, de Savi^ny, Geschichte des 
Rômischen Hechts im Mîtielalter y Tom, II Ch. i4 p. ^38 et suir. 
donne des motifs puissants pour croire que cet ouvrage a été écrit 
dans ritalie, sous la domination Lombarde, ou peu après, vers Ui 
règne de TEmpereur Louis le débônnaiie. 
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l'exemple de Gajus seul n'avait pas fait adopter avant 
les lois nouvelles, exerça par l'autorité de la sanction 
Impériale une influence salutaire sur les écrits des com- 
mentateurs (i). 

Les variétés que pouvaient présenter les exemplaires du 
volume des lois , les doutes que pouvait répandre , sur les 
véritables expressions du législateur et, par une consé- 
quence nécessaire, sur le contenu de ses dispositions , la 
différence des leçons du Digeste ou du Gode , était une 
seconde difficulté, que Tribonien prévoyait, et qui où- 
Trait un vaste champ aux travaux des jurisconsultes de 
l'école littéraire. Dans l'état actuel, depuis l'invention 
et la propagation de l'Imprimerie , nous ne pouvons ap- 
précier que par conjectiu-e, dans toute son étendue, la 
difdculté qui devait résulter de la nécessité de copier sé- 
parément et à la main chaque exemplaire d'un ouvrage: 
nous ne pouvons nous placer dans la position de la 
société , lorsque la possession d'un livre était rare, et que 
peu de personnes avaient les moyens de se procurer 
l'argent nécessaire pour les payer. Déjà, nous avons vu 
l'Empereur Justinien témoigner publiquement que le re- 
<:ueil fait par ordre du Monarque avait été insuffisant, et 
que Tribonien avait suppléé à ce manque, en prêtant 
des livres de sa bibliothèque^ lesquels étaient inconnus 

(i) Cest ce qui est entr^autres prouve par TexceUent ordre et la 
méthode du Brachylogus Juris , petit ouvrage daus lequel Fauteur 
a réuni tout ce qui, dans les Inaiitules, se liouvait d^applicahle à 
•son époque, et une {jraude partie des lois sur la procédure, tiiées 
du Di^resle, et qui n^est guère plus étendu que le« Institutes de 
Justinien* 
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même des plus érudits (i) : le même Empereur atteste 
qu'il était peu de jurisconsultes assez riches pour se pro- 
curer les livres nécessaires à la science (2) : les bonjs co- 
pistes étaient rares ,• et il fallait acheter au poids de Tor 
les momens qu'ils employaient à un travail aussi fasti- 
dieux et ingrat: on devait se contenter des livres écrits 
par des personnes peu instruites et négligentes , et mé- 
nager le tems de ceux qui avaient de la capacité et de 
l'attention : de là, des copies mal écrites et illisibles, rem- 
plies de fautes d'ortographe , incompréhensibles à cause 
des omissions, des surcharges, des altérations, et de toute 
autre espèce de défauts , abrégées par des notes ou sigles 
dont se servaient les copistes trop pressés, et qui épar* 
gnaient une partie de leur tems et de leurs peines aux 
dépens des lecteurs. 

Avec des copies si rares et si défectueuses , qu'on de- 
vait corriger par le rapprochement de plusieurs exem- 
plaires , les cas devaient être fréquens dans lesquels on 
ne s'entendait pas sur ce que le législateur avait écrit, 
et Valentinien avait déjà, en confirmant les écrits des 
jurisconsultes , tracé quelques règles qui devaient guider 
les juges (3) : mais ces règles elles mêmes n'étai^it pas 
bien fixes, et leur application pouvait, devait même, 
varier d'après l'opinion de chaque juge ou tribunal, 

(i) » Anliquae autem sapientiae librorum copiam Tribonianus TÎr 
• excellentissimus praebuit in quibus muUi fuerant et ipsis eraditia- 
» simis bouiinibus incogniti/' Const. Tanta. § i*] L, :k ^ f], C» de 
veteri jure enucleando» 

(a) ttPropter inopiam librorum quos comparare eis impossibile 
»erat" ibid. 

(3) L. un* Cod. Theod. de responsis prudentium. L. i T. 4* 
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d'après le nombre et l'ëtat des exemplaires qui se trou- 
yaient sous la main, et qu'on avait la faculté de corn* 
parer. Tiibonien ne pouvait faire disparaître cette dif- 
ficulté trop réelle; il était réservé à une époque bien 
postérieure de fixer ^ au mojen de l'impression, la par- 
faite similitude entre un grand nombre d'exemplaires , 
et de publier les livres à un prix modique qui les mette 
à la portée de chacun : il fit ce qu'il put pour dimi* 
nuer la confusion , en défendant sous peine de faux 
d'employer des sigles , des notes y des abréviations , dans 
les copies de livres des lois; poussant même le scrupule 
jusqu'à défendre les cbiffi*es, et à ordonner que tous 
les nombres seraient écrits en toutes lettres (i). 

Be toutes les atteintes que les jurisconsultes auraient pu 
porter à la législation nouvelle, il parait que Tribonien 
a principalement redouté celles de l'école historique, et 
il est vraiment curieux de voir comment ce législateur, 
si digne de ses hautes fonctions, a prévu jusqu'aux 
moindres détails de ce que nous avons vu reproduire de 
nos jours , par les jurisconsultes Allemands qui suivent 
la méthode indiquée par MM. de Savigny et Hugo. En 
confirmant le digeste, l'Empereur Justinien non seule- 
ment en ordonne l'observation stricte, exacte et précise, 
mais il prohibe en propres termes d'alléguer d'anciennes 
lois ou d'anciens ouvrages des jurisconsultes, à peine de 
faux contre l'avocat qui se serait permis cette alléga- 
tion, ainsi que contre le juge qui aurait toléré pareille 
allégation à son audience (2). Le motif qu'il rend de 

(i) Const. Tanta. $ aa. 

(a) » Nemoque audeat vel comparare eas prioribus, vel si çpiid 
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cette disposition est simple, et la conséquence naturelle 
de ridée première de sa législation, c'est que sa sanc- 
tion ne porte que sur ce qui est écrit dans le Digeste, 
et qu'elle confirme tout ce qui y est écrit, et tel qu'il 
y est écrit. Tribonien ne rougit pas des fautes qu'on 
lui a reprochées; il ne désavoue point d'avoir tronqué 
les ouvrages des jurisconsultes, d'en avoir interverti l'ordre, 
d'avoir interpolé des lignes et des mots , d^avoir dénaturé 
le sens primitif et l'intention de l'auteur; au contraire 
il s'en glorifie, il se reconnaît Tauteur de tout ce que 
renferme le Digeste, il en assimie la responsabilité et 
s'il veut bien rappeler le nom du jurisconsulte, dans les 
ouvrages duquel il a puisé , ce n'est pas pour que l'au- 
torité de ce jurisconsulte ajoute quelque poids à ses pa- 
roles, mais uniquement pour que le nom de ce juris- 
consulte jouisse de l'honneur de voir sou opinion allé- 
guée. Ce n^est plus le fragment d'Uipien ou de Papi- 
nien qui aura quelque autorité en justice , mais ce sera 
la loi tirée d'Dlpien ou de Papinien qui sera obligatoire, 
par le seul motif qu'elle a été jugée digne d'entrer dans 
la composition du Digeste (i). Il n'est plus question du 

«dissoDaos In utroque' est, requirerej quia omne quod hic positum 
» est hoc unicum et solum observari ceasemus. Nec in judicio nec 
» in alto cerlamine ubi Icges uecessariae suut ex aliis libris, nisi ab 
» iisdem Inslilutionibus nostiisque Digeslis, et Cunstitutionibus a 
n nobis compositis vel promulgatis aliquid vel recitare vel osteadere 
)i conetur, uisi temerator velit falsitatis crimini subjectus, una cum 
» judice qui eorum audientiam patiatur poenis gravissiuiis laborare»* 
'Coust. Tanta, § 19. 

(1} nTanta aulem uobis antiquitati habita est re?erentia est ut Domina 
» Prudentium taciturnitati tradere nullo patiamur modo, sed unus* 
» quisque eorum qui auctor legis fuit noslris Digesti» ioscriptus 
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plus ou moins de crédit de tel ou de tel auteur ; la force 
obligatoire résulte uniquement et exclusivement de la 
sanction accordée à l'ouvrage entier du Digeste ou du 
Code^ dont le fragment ou la constitution fait partie^ 
c'est conmie loi de Justinien qu'elle appartient au droit 
Romain: comme fragment d'auteur ou de constitution 
impériale ; elle est du domaine de l^stoire ou de l'archéo- 
logie (i). 

TeUe avait été dès le principe l'intention du législa- 
teur ^ et dans l'instruction donnée à la commission chargée 
de la rédaction du Digeste et du Code (a) se trouve 



» est: hoG tantummodo a nobis effecto, nt si quidin legibas eomm 
» vel supervacaum vel imperfectum vel minus idoneum visum est, 
» Tel adjectionem vel diminutionem necessariam accipiet et rectis- 
» stmîs tradatur regulis , et in multis similibus vel contrariîs quod 
» rectios habere apparebat hoc pro aliis omnibus positum est unaque 
» omnibus auctoritas indulta ; ut quidquid ibi scriptum est hoc nos* 
• trum appareat et ex nostra voluntate compositum; nemine audente 
Bcomparare ea quae antiquitas habebat et quae nostra auctoritas 
» introdnxit : quia multa et maxima sunt quae propter utilitatem 
» remm transfonnata sunt; adeo ut etsi principalis G>nstitutio fue* 
» rat in veteribus libris relata neque ei pepercimus , sed et hoc cor- 
» rigendum esse putavimus et in melius reslaurandnm." Const. 
Tanta^ S lo. 

(i) Cest ce que cependant nous voyons dans tous les ouvrais 
de récole historique du droit en Allemagne et ailleurs. 

(a) » Et nemo ex comparatione veteris voluminis quasi vitiosam 
sscripturam arguere audeat. Cum enim lege an tiqua quae régla 
» nuncupabatur , omne jus onrinisque potestas populi romani in Im- 
nperatoriam translata sunt potestatem, nos vero sanctionem omnem 
«non dividimus in alias et alias conditorum partes, sed totam nos- 
stram esse volumus: quid possit antiquitas nostris legibus abro« 
«gare? Et in tantum eadem omnia cum reposita sunt obtinere: ut 
»si aliter fuerint apud veterea conscripta in contrarium autem in 

8 
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Tordre très positif de ne pas s'arrêter^ soit aux expres- 
sions des anciens auteurs ou des anciennes lois^ soit à 
Tordre qu'ils avaient suivi, mais de tout réformer diaprés 
ce qui serait jugé convenable, comme s'il avait été ré- 
digé entièrement de nouveau. Nous ne voulons pas, 
ajoute l'Empereur, qu'on vienne blâmer ce que vous 
aurez écrit par âùite d'une comparaison avec les anciens 
écrits; le pouvoir souverain nous a été transmis, et nous 
ne divisons pas notre sanction à telle ou telle partie^ 
mais retendons à la totalité: nous ordonnons que tout 
ce que vous nous proposerez soit suivi, et s'il y a quel- 
que différence d'avec ce que les anciens avaient écrit, 
qu'on ne l'impute pas comme faute à votre recueil , mais 
qu'on l'attribue à notre choix et volonté. C'est d'après 
cette instruction si positive que les commissaires et que 
Tribonien ont travaillé, c'est elle qui répond aux accu- 
sations d'interpolation, de morcellement, d'altération 
dans les fragmens des jurisconsultes et dans les Consti- 
tutions Impériales, qui réhabilite la mémoire de Tribo- 
nien si mal à propos attaquée, et qui repousse l'idée de 
rechercher les anciens jurisconsultes Romaîïis et les con- 
stitutions antéjustiniennes, pour expliquer et pour com- 
prendre ce qui est désigné sous le nom de droit Romain, 
ce qui a survécu à l'Empire pour lequel il a été créé, 
ce qui, après treize siècle'S, régit encore comme droit sub- 
sidiaire la plus grande partie du monde civilisé^ ce qui, 
même dans les pays qui n'ont jamais obéi à ces lois ou 



» positîone inyenientur, nuUum crimen scripturae imputatur sed dos- 
j» trae eleciioni hoc adscribatur.'' Const. Deo auctore* $ 7. Lt !# § 7. 
in fine Cod. de veteri jure enucîeando* 
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qui se sont soustraits à leur obéissance y est respecté comme 
modèle de sagesse et presque comme l'idéal de la per- 
fection législative* 

£n admettant avec M>^. de Savigny et tous les secta- 
teurs de l'école historique (car nous ne voulons contes- 
ter leur doctrine que sur la base la plus large) Texcel- 
lence du droit Romain^ et plus particulièrement du Di- 
geste; en admettant même que l'excellence des juriscon- 
sultes Romains soit la conséquence immédiate et néces- 
saire de leur état politique , et de ce qu'on abandonnait 
à elle-même la jurisprudence^ sans en faire l'objet direct 
de la législation, il faudra toujours convenir que cette 
jurisprudence a dû être réduite au-dessous du vingtième, 
pour en faire un ensemble de législation; que l'autorité 
souveraine a dû intervenir pour en faire disparaître des 
dispositions surannées depuis longtems abolies par l'usage, 
et qui ne présentaient que des dénominations et des pa- 
roles désormais vides de sens, et embrouillaient l'esprit 
de ceux qui , s'appliquant à la connaissance des lois , se 
trouvaient obligés de deviner des énigmes (i); qu'il a de 
même fallu recomîr à cette autorité souveraine pour tran- 
cher un bon nombre de questions indécises \ enfin, que 
cette jurisprudence était devenue un véritable chaos, dont, 
la confusion n'a été débrouillée que lorsque le souve- 
rain, après un triage soigneux, et des dispositions posî- 

(i) » Nec jure Qulritum Domen , quod Dihil aL aeniijinate dis- 
» Ut nec «inquam videtur, nec in rebiu apparet; sed vacuum est et 
HBUperfluum verbum per quod aaimi juTenum qui ad primam le- 
» gum Teniunt audientiam , perterriti ex prîmis eorum cunabulis 9 
» inutiles legis antiquae disposîtiones accipiant/' L. un. Cod. de nudo 
jure Quiriium tollendo. 

8 * 
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tîves de toute espèce , y a substitué une législation fixe, 
stable et écrite, dans laquelle il a bien voulu rendre 
un hommage quelconque aux noms et aux ouvrages de 
ces jurisconsultes, dont néanmoins Tinstruction qu'il a 
du donner aux rédacteurs fait une critique seyère et^ sans 
aucun doute, méritée. 

Ce n'est cependant pas que nous voudrions bannir de 
l'étude du droit la connaissance de son histoire ou des 
antiquités: bien au contraire, et sans cette connaissance 
une grande partie des dispositions législatives, contenues 
dans les Institutes, le Digeste et le Code, serait incom- 
préhensible: Tribonien lui-même a indiqué la néces- 
sité de cette liaison^ il en a posé les limites raison- 
nables. Dans l'ouvrage élémentaire, principalement destiné 
à servir d'introduction à la science du droit et de base 
aux études du jurisconsulte, et auquel, à raison de plu- 
sieurs dispositions nouvelles et dérogatoires aux anciens 
principes qu'il contient, Justinien a pu et a de fait donné 
une sanction législative, dans les Institutes, Tribonien n'a 
pas manqué de donner un apperçu historique de cha* 
que objet qu'il traitait (1)3 apperçu suffisant, surtout avec 
les éclaircissemens que pouvait fournir^ soit ^explication 
verbale du professeur, soit un court exposé, en forme 
de sommaire du titre {jparatitlon) , afin de donner à 
l'étudiant les notions sans lesquelles la loi eut été in- 
intelligible. Dans le Digeste, il a inséré un titre conte- 



(i) Tit. Inst. de jure naturali geniîum et civilL pr. Inst. de 
nuptîîs» Tit* Inst. de AttîUano Tutore, pr. Inst. de Usucapioni' 
bus, § I. a. 3. Inst. de Testam, Ordîn, pr. Inst. quihus non est 
permissum facere iestamentum etc. 
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uant rhistoîre du droit ancien et de la jiiri8pradence> 
d'après Gajus et Pomponius (i)^ lequel titre est suiyi 

des lois qui se rapportent aux modes de constituer les 
lois et la jurisprudence dans les tems anciens; dans le 
Code^ il a donne l'histoire de sa législation (a) composée 
des pièces officieUes, ^ÎDstniction donnée à la commis- 
sion chargée de réunir les lois^ et la sanction législative 
de ces recueils^ auxquelles il a également joint ce qui 
se rapportait au mode de constituer les lois^ et la ju- 
risprudence; et afin de demeurer parfaitement conséquent 
dans ce qu'il avait fait pour prévenir le retour de l'an- 
cienne confusion ^ il a , dans le Gode y relégué le titre 
de l'usage et la coutunïe (3) bien loin de ce qui ap- 
partenait à la législation: quoique^ dans ce titre ^ il ait 
bien positivement subordonné l'usage ou droit non écrit 
à la législation positive (4)> il n'a pas cru pouvoir user 



(i) De origine juris et omnium magiétratuum et Buccessione 
prudentium L. i. D« T. 2< ib. Tiu 3. de Ugjhut senatuscon^ 
iuliis et hfnga consuetudine. Tit. 4* de constitutionibuê principum. 

(a) De Veteri jure enueleando» Lib. i« Tit. 17. ibid. Tit. 14. 
de Legibus et CoTUtitutionibus Principum et Edictis. Tit. i5. d^ 
mandaiis Principum. Tit, i6* de Senatusconsultis, 

(3) Quae gii longa consuetudo, L. 8. Tit. 53. 

(4) » Gonsuetudiois ususque loDgaeri non vilîs auctoritu est to- 
»ram non adeo sui ralitura momento ut rationem Tincat aut /^ 
ngemj* L. 2. G>d. quae sit longa consuetudo, H est vrai qu'un 
jurisconsulte célèbre de IVcole littéraire, qui peut être regarda 
comme Fun des premiers qui aient tenté la métbode historique , 

a soupçonné que cette loi, qui est de l'Empereur Constantin, se ' 
rapporte à la coutume antérieure et i la religion payenne : Noodt, 
ad Dig, Tit de legibus: opinion que d'autres ont suivie: mais j'observe 
d'abord que si la loi eut été temporaire, Jqstinien ne l'aurait pas 
fait passer dans le Code; que d'ailleurs Justinien a donné foixe 
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àe trop de prudence ^ pour éyîter les envahissemens de 
l'usage , de la jurisprudence et du droit non ëcrit siur le 
territoire de la législation fixe, certaine et écrite. Nous 
ayons déjà yu ce qui a rendu inutiles toutes les précau- 
tions qu'il avait prises: mais, dans la règle comme dam 
son idée, l'étude du droit ne doit pas tendre à détruire 
le droit écrit ; elle doit suivre et imiter la méthode ii^ 
diquée par le législateur. 

Pour bien enseigner comme pour bien apprendre le 
droit Romain, il sera donc convenable de suivre la mar- 
che si clairement indiquée par la loi elle-même , en joi- 
gnant aux premiers élémens , des apperçus bistoriqus suf- 
fisans pour donner une idée du sujet traité, pour au- 
tant que ce sujet tienne à des usages ancietis politiques, 
civils ou religieux: il doit, à cet égard, suffire de don- 
ner une idée sommaire, pourvu qu'elle soit juste, et le 
grand objet devrait être de ne pas embrouiller les com- 
mençans par un développement trop étendu, bien moins 
par des controverses d'histoire ou d'antiquité qui les éloi- 
gneraient du véritable objet de leurs études, ou par des 
notions fausses auxquelles ne s^appKqueraient pas les dis- 
positions des lois (i). Ce n'est qu'après avoir parcouru 



de loi aux expressions qn'il a consacrées , iDdépendannment de l'in- 
tention première de Fauteur de la Constitution. (Const. CordinobU 
de confirm, Cod, $1*) Enfin, que c^est avoir bien mauvaise opi- 
nion d'un lëgi&lateur, que de lui faire statuer expressément ce qui ne 
pouvait faire roI)jet d'un doute raisonnable, ce qui aurait lieu s'il 
fallait interpréter la loi dans ce sens, que la coutume antérieure 
ne peut abroger d'avance la loi postérieure V. les Pandecteg de 
Pothier Tit. de Legibus Num. 3o. 

(i) Sous ce rapport, on peut citer, comme modèles, les ouvn- 
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les élémens de la science entière y après aToir non la pleine 
connaissance^ mais un apperçu gënëral de la science 
des lois dans son ensemble , après avoir fixé les prin- 
cipaux points auxquels se rapporteront toutes ou du 
moins la plupart des connaissances qu'on acquerra par 
la suite ^ qu^il convient de donner ses momens à la 
marche de la législation et à son histoire. C'est enfin 
après que les études du droit sont terminées , qu^on sait 
ou doit savoir à quoi s'en tenir sur le droit positif, sur 
les dispositions législatives existantes de fait et obliga- 
toires; que celui qui se sent disposé à cette étude par- 
ticulière (qui se rapporte à l'étude du droit, mais n'en 
fait pas partie , ' ou tout au plus en forme une branche 
très accessoire) peut s'appliquer à bien connaître l'his^ 
toire et les antiquités relatives à chaque disposition. 
Même pour celui qui , après avoir terminé ses études ju- 
ridiques, veut s'appliquer à l'histoire du droit, il est du 
plus grand intérêt de ne jamais confondre ces deux ob- 
jets di£féren8, et sur tout de ne pas substituer à la lé- 
gislation positive, ce qui n'appartient qu'à l'histoire, ce 
qui a précédé la loi positive, et ce qui, par conséquent, 
n'est obligatoire que par cette loi postérieure , lorsqu'elle 



ges élémentaires d^uD jariscoiisulte un peu trop prdné et trop aveu- 
glement suivi anciennement, maintenant trop déprécié sur tout en 
Allemagne, de Heineccius, Depuis son temt, la connaissance de 
rhistoire et des antiquités de Rome a fait beaucoup de progrès, et 
les I^iehuhry les Hugo^ les Savigny et autres ont étendu bien loin 
ce que nous en savions: ces ouviatres peuvent avoir besoin d'une 
révision, d'une augmentation ou extension: le plan n'ep demeure 
pas moins excellent, et le seul que nous estimerions convenable, 
parcequ'il est conforme à celui c[ue le législateur a tracé. 
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l'a confirmé; ce qui au contraire est abrogé par cette 
loi , lorsqu'elle ne s'en est point occupée. La connais- 
sance de lliîstoire et de l'antiquité peut servir à iUu»- 
trer la loi existante^ à en faire ressortir l'utilité, soit 
lorsqu'une ancienne disposition a été changée, soit lors- 
qu'une controverse a été plus soignée; elle peut servir 
à connaître dans quel esprit et à quelle fin le législateur 
a substitué sa volonté à ce qui était précédemment reçu, 
ou confirmé l'usage existant; mais jamais elle ne peut 
empêcher de suivre textuellement et au pied de la let- 
tre la volonté expresse du législateur. 

L'étude approfondie de Fhistoire et des antiquités de 
Rome^ les recherches et les découvertes des textes des 
anciens jurisconsultes peuvent donc être utiles à celui 
qui veut s'instruire à fond de l'ancienne jurisprudence 
Romaine ; elles peuvent fournir quelques éclaircissemens 
sur des usages anciens , auxquels se rapportent des firag- 
mens rappelés dans le Digeste ou des Constitutions iasé- 
rées dans le Code; elles peuvent servir à redresser des 
notions moins exactes sur quelque objet particulier de 
la législation Romaine : à ce titre, nous croyons ces re- 
cherches , ces découvertes , celles surtout des Institutes de 
Gajus, très dignes de l'attention suivie des jurisconsultes, 
comme des littérateurs et des antiquaires, mais nous ne 
pouvons y attacher cette grande importance que plusieurs 
auteurs paraissent désirer. Ces ouvrages appartiennent 
à la connaissance de la jurisprudence ancienne (i), mais 



(i) Aussi, les anciens jurisconsultes ne reconnaissaient toutes ces 
recherches que comme relatives à la jurisprudence ancienne. SchuU 
tiog a intitulé son recueil jurisprvdehtu aTi/éyu^/iTtûiTiea. Wielin^i 
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leur influence sur le droit ne peut être que très in- 
directe. 

Résumant en peu de mots l'opinion que nous nous 
siHnmes formée de la méthode la plus conyenable de 
l'étude du droit, nous croyons que le texte de la loi, 
et ce texte tel qu'il a été sanctionné, doit être la 
seule et unique base, et que la littérature, l'histoire, 
la connaissance des antiquités , ne peuyent être utiles à 
cette étude que très secondairement, et en constituent ime 
branche éloignée, en tant qu'il est nécessaire de con- 
naître aussi exactement, que faire se peut, l'objet de la 
législation , sans cependant que jamais cette connaissance 
doive porter préjudice au fondement stable, certain et 
positif de la jurisprudence. Les recherches historiques 
peuvent être très utiles à celui qui , après avoir profon- 
dément étudié le droit positif et existant , désire s'appli- 
quer à la science de la législation (i), sous cette con- 



en restaurant les jumconsultes d'après Labittus, Godefroy et du 
Pithou, a donné la jurisprudentia restituta. Cest un Allemand 
Hommelius qui, en reproduisant le travail de WitMuQ jurisprudentia 
restituta sous une autre forme , a osé l'intituler Palingenesia 

JURI8. 

(i) C'est ainsi que l'entend le célèbre Schulting, » Simulque per- 
» spicere dabitur quantum historia , antiquitates , et omne humanio- 
» rum litterarum genus juri conférât, ut ricissim inde accipiat auxilii , 
• resque altéra alterins ope indigeat. Ad bas yero epulas ac delicias 
«illos primarie invitatos relim qui non tune praeclare secum agi 
9 existimebant , si ioferioribus juris doctorum ordinibus possint sub« 
«sistere: verum qui ad superion et si £icultas detur ad ipsum cacu- 
tc men adscendere meditantur." Oratio de jurisprudentid hùtoricd 
publiée i la suite de la jurisprudentia antejustinicmea. 



) , 
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ditîon toutefois qu'il ne perde jamais de vue la loi exi- 
stante^ et qu'il ne substitue pas un système quelconque 
à la connaissance réelle ; qu'il ne reconnaisse pas comme 
disposition législative^ ce qui n'est que le résultat de 
l'histoire. £n droit Romain y on peut fort bien ne pas 
s'accommoder de la méthode du Digeste^ parceque les dis- 
positions sont indépendantes de la méthode ; mais alors > 
si le jurisconsulte de l'école historique cherche à rétablir 
les textes des anciens auteurs ^ et à reconstruire l'ancienne 
confusion (i) , celui de l'école pragmatique se bornera à 
réunir les lois du Digeste, auxquelles il n'ajoutera que 
quelques notes explicatives, et ce qui est requis pour 
marquer les transitions , sans se mettre en peine de sui- 
vre la série qu'avait choisie chacun des jurisconsultes ci- 
tés 'y en un mot , il suivra la méthode adoptée par Pothier 
dans ses Pandectes; méthode digne d'être suivie, et que 
la pratique s'est empressée de confirmer. En effet, et 
c'est un dernier argument qu'on peut ajouter à tous ceux 
que nous venons d'entasser, la pratique guidée par l'ex- 
périence journalière et par le tact qu'elle donne à recon- 
naître la vérité la plus utile , a rejeté uniformément toutes 
les explications ingénieuses ou savantes de l'école litté- 
raire ou historique, et s'est constamment tenue attachée 



(i) C'est ce qui résulterait de la restauration des ouvrages des 
anciens jurisconsultes , si elle ëtait possible. On peut juger du prix 
qu'y attacheraient les sectateurs de IVcole historique, par l'accueil 
fait à la découTerte intéressante des Institutes de Gajns quoique 
bien mutilés, et à celle de quelques fragmens , absolument insigni- 
fiaus, d^un ouvrage sur les droits du fisc , dont jusqu'à ce jour on 
n'a pu tirer aucun parti. 
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à l'école pragmatique y et à l'observation littérale du texte 
des lois (i). 

L'étude de la littérature^ de l'histoire^ des antiquités 
sera toujours utile au jurisconsulte ^ elle sera surtout in- 
dispensable à celui qui étudie la science de la législa- 
tion^ mais elle ne fera jamais partie des connaissances 
élémentaires du droit; et quel que soit le prix qu^on y 
attache^ celui auquel la yéritable science du droit tient 
à cœur devra surtout se garder de confondre l'histoire 
du droit ^ la succession des lois et des usages^ les cir- 
constances qui en ont consolidé les dispositions^ ou qui 
ont amené des changemens, avec la sanction expresse. 
U ne substituera pas^ dans le Corps de droit Romain y des 
fragmens d'ouvrages de droit ou des Constitutions Impé- 
riales aux lois positives 9 quoiqu^exprimées dans les paroles 
d'un jurisconsulte ou d'un Empereur : il ne s'attachera 
pas à des coutumes vagues et indéterminées^ lorsqu^il y 
a une coutume certaine y écrite et sanctionnée (3) : enfin ^ 



(i) En gênerai ^ les interprétations des glosateurs qui n'abandon- 
naient pas le texte, ont prëvalu dans Tusaçe sur toutes celles que 
Técole littéraire ou historique a fournies. 

(a) Cest une erreur de croire que la différence des écoles histo- 
rique et dogmatique se borne au droit Romain: M', de Savigny et 
les autres chefs les plus distingues de Técole historique se sont bien 
gardés de la commettre, quoique la différence soit moins marquée. 
Toutes les coutumes ont été rédigées par écrit; et lorsqu'un pareil 
recneil a reçu la sanction expresse du Souverain (comme les coutu- 
mes homologuées de la France et des Pays Bas) ou celle de Tusage, 
comme dans les Tilles de T Allemagne {ff^eickbilder) ou dans des 
pays plus étendus [Sachserupiegel , Schwabenspiegel) , les mêmes 
principes feront rechercher de préférence la connaissance de l'usage 
préexistant à la coutume rédigée par écrit ou le texte de cette 
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il reconnaîtra que la science du droit est une science 
positive^ qui repose sur une base fixe et inyariable ^ la 
volonté dn législateur. 



Troisième Lettre. 



J^ai développé ^ dans ma précédente, mon opinion sur 
la préférence que mérite la méthode dogmatique ou prag- 
matique , sur la méthode historique de traiter et d^étu- 
dier la science des lois; ce développement a peut-être 
eu trop d'étendue; mais je desirais faire connaître mon 
idée toute entière , et j'ai cru qu'il fallait accumuler les 
preuves , qu'il fallait les rendre aussi claires que le jour, 
pour pouvoir me flatter de combattre avec quelque succès 
la profonde science, le talent d'argumentation remarquar 
ble , la réputation colossale et Européenne de M', de Sa- 
vignj , et qu'opposant une opinion isolée ou dénuée des 
preuves les plus tranchantes à une autorité d'un tel poids, 
serait une tentative inutile, même ridicule ou digne de 
pitié. Je passe, ainsi que je vous l'avais annoncé, à 
l'examen d'une autre question également controversée sur 
Futilité, la nécessité et même la possibilité d'une codi- 



coutume. Encore alors nous croyons devoir préférer la mëiliode de 
d*Argentré sur la coutume de Bretagne , de Chasseneux sur celle 
de Bourgogne, d^ Automne , et pardessus tous de Coquille sur la 
coutume de NiTernais, et de Dumoulin sur celle de Paris; ces au- 
teurs s'attachent principalement aux paroles de la coutume , et n'al- 
lèguent rhistoire de la coutume qu^en sous-ordre. 
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fication (i)^ sur laquelle j'ai également le malheur de 
différer d'opinion avec M*", de Savigny, quoique j'ad- 
mette parfaitement l'intime liaison de cette question avec 
celle de la méthode de traiter et d'enseigner la science 
du droit. Ce sera l'objet de ma présente lettre. 

Avant de vous soumettre les motifs de mon opinion ^ 
et de passer à la réfutation des objections de M*', de 
Savigny, ainsi que de celles que vous avez recueillies 
vous-même, je ne puis m'empêcher de reconnaître le 
grand embarras dans lequel je me trouve placé , entiè- 
rement différent de cette espèce de défiance dont je ne 
pouvais me défendre , en commençant l'exposé de ma 
doctrine sur Fécole historique. La question que je traitais 
dans ma précédente était en quelque façon neuve ; si les 
anciens jurisconsultes Romains, si Tribonien et ses col- 
lègues l'ont, à ce que je crois, entrevue et se sont dé- 
cidés dans le même sens que celui que j'ai suivi , ils 
n'ont émis leur opinion (du moins dans ce qui nous reste 
de leurs ouvrages) qu'en passant ; et depuis les progrès 
de la nouvelle école historique du droit , principalement 
en Allemagne , personne , que je sache , ne s'est occupé 
ex professa d'en combattre le système, personne, du 
moins, n'a mérité de faire école ou de causer quelque 
impression générale en faveur de la thèse que j'ai cru 



(i) Ce mot, qui n^a été compose et utile qu'en Anglais, est de- 
venu assex fiamilier pour s'en servir en Français , et ne pourrait être 
rendu que par périphrase. Je m'en sers d'après l'autoritë de M'. 
Dumont , le savant et judicieux rédacteur des ouvrages de Bentham, 
que la mort vient d'enlever ces joun-ci , et dont la science regrette 
b perte irréparable. 
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pouToîr^ et dans Fintérêt de la science et du droit de- 
Toir défendre. La question sur la codification a été sou- 
vent examinée, et les autorités les plus graves se sont 
réunies en faveur de la codification. Je ne parle pas de 
la décision prise par la plupart des gouvememens , en 
France, en Prusse, en Autriche, dans les Pays-Bas, en 
Bavière, en Saxe, dans l'Espagne même et en Portugal, 
parceque nous ne nous occupons maintenant que des ar- 
gumens scientifiques, et que nous aurons bientôt à nous 
enquérir du résultat des codes sanctionnés ; mais j'ai 
principalement en vue les ouvrages de Jeremy Bentham, 
dont je ne puis citer le nom sans vénération, quoique 
je ne puisse partager toutes ses idées, ni méconnaître 
qu'il n'est pas plus que tout autre homme exemt de 
défauts (i), ainsi que l'analise de son ouvrage donné 
dans un des journaux les plus distingués de la Grande 
Bretagne (2) et qu'on attribue au célèbre Sir Samuel Ro- 

(1) Je crois que Jeremy Bentham peut être placé au nombre, 
gîuon à la tête des penseurs les plus profonds et les plus exemts 
des préjugés de toute espèce. On ne peut cependant disconvenir 
que la profondeur même de ses idées ne fasse naître quelque ob* 
scurité, défaut qu^il semble estimer et cbérir (le même reproche a 
souvent été fait à un autre philosophe «{paiement profond, Immanuel 
Kant)y et que la haine et le mépris des jurisconsultes ne soit nn 
autre défaut de ses ouvra(jes. Il est moins connu sur le continent , 
où ses oeuvres ne commencent qu^à se répandre , giâce à la rédac- 
tion de M'. E, Vumont qui les rend préférables à Toriginal An- 
glais. L^ouvrage que fat actuellement en vue a été publié en An- 
gleterre sous le nom de Papers on Codification^ London 1817, 
et sur le continent sous celui de Vorganisation judiciaire et de la 
Codification* J'ai devant moi Tédition de Paris i8ao : déjà une 
nouvelle édition est annoncée à Bruxelles. 
^ (a) Edinburgh review ^ r^ov. 1817, M'. DamoTi/ a eu l'heureost 
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milly (i). Lorsque Bentham et Romilly ont examiné 
une question y lorsqu'ils se sont prononces pour une opi- 
nion, que peut -il rester à un autre qui adopte leur ré- 
sultat j que de renvoyer à leurs raisonnemens en conser- 
vant un silence respectueux, ou de répéter les argumcns 
qu'ils ont employés, c'est à dire d'en diminuer la force 
sans y rien ajouter? 

J'aurais pu, j'aurais du peut-être suivre le premier 
parti, me référer à l'ouvrage que je viens d'indiquer, et 
borner à. quelques réfutations d'objections qui n'avaient 
pas été faites, ou qu'ils n'ont pas recueillies, ce que 
j'avais à dire sur un sujet aussi important, s'il n'était 
un seul point de vue, sous lequel ils n'ont pas présenté 
la question, et qui peut servir à rendre encore plus 
palpable une vérité qui , après leurs argum'ens , devrait 
être incontestable. J'insiste avec plus de force sur cet 
argument, parcequ'il n'est pas donné à chacun de s'élé- 

• 

ver à la hauteur des vues d'un Samuel Romilly, 
ou de suivre les abstractions et l'immense profon- 
deur des idées d'un Jeremy Bentham , tandis que le 
raisonnement que je me permets de faire après eux 
en faveur du système de la codification, est tellement 
simple et naturel, qu'il est à la portée d'un chacun, 

idée de donner cette analUe en Français et avec quelques retran- 
chemens moins importans dans sa rédaction de Touvrage de M'. Ben- 
tluan , on la trouve dans l'ëdition indiquée paç. 36a et suiv* 
— (i) La profondeur des idées et la justesse du raisonnement qui 
caractérise cette analise, permet en effet d^cn faire honneur & un 
des jurisconsultes les plus savans, les plus judicieux, les plus libé- 
raux et les plus éclairés, qui jamais aient illustré la science el le 
harreau« 
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même de celui qui jamais ne s'est appliqué à l'ëtude 
des lois. 

Ayant de penser à cet argument^ commençons par 
poser un fait incontestable ^ quoiqu'on ne s'en soit 
guère occupé, c'est qu'il n'existe pas de jurisprudence 
non écrite. Il serait impossible d'enseigner une science 
qui n'existerait que dans la tête du docteur ; il serait éga^ 
lement impossible que la mémoire d'un homme suffît 
pour embrasser toutes les dispositions introduites par les 
lois ou les usages, ainsi que tous les faits à l'appui de 
cette doctrine. Partout et en tous tems on a fixé par 
écrit les lois expressément sanctionnées, comme les 
usages, les faits qui ont amené ces usages, les décisions 
judiciaires qui, comme précédens, étaient destinées à faire 
autorité. Les traditions^ même religieuses, ont été re- 
cueillies et consignées par écrit; si elles ont pu se con- 
server pendant quelque tems, et à l'aide d'un secret pro^ 
fond parmi un petit nombre d'adeptes, cette conserva- 
tion même a nécessité qu'elles fussent fixées d'une ma- 
nière ou d'autre et transmises à des successeurs, soit 
sous le voile du mystère, soit ouverteinent et publique- 
ment. Ceux qui cherchaient à perpétuer les traditions 
mystérieusement ont employé des signes particuliers et 
cachés , des hiéroglyphes ; ils écrivaient dans une langue 
cachée ou secrète (i) , ou bien ils se servaient de para- 
boles, d'allusions, et donnaient à leurs idées unerépré- 



(i) Langue hiératique* Les travaux et les hypothèses ingeoieu^ 
ses de M'. GhampoUion, que rexpérience confirme chaque jour, ré- 
pandront une lumière vive sur celte partie de l'histoire des Egyp* 
tiens. 
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seatation fabuleuse {mifihologie) (i): ceux qui ne croîaient 
pas deyoir se cacher aux yeux du vulgaire , ou dont 
les secrets étaient dévoilés, consignaient par écrit les 
traditions qu'ils avaient ou prétendaient avoir reçues de 
leurs prédécesseurs (a). Ce qui s'est pratiqué à l'égard 
du culte religieux, ce qu'on a suivi avec plus d'exac- 
titude à l'égard des religions diverses , n'est autre chose 
que ce qui doit être la marche nécessaire de tout usage. 
Les sociétés naissantes ont pu se contenter de quelques 
lois positives en petit nonibre, qu'on connaissait par 
cœur, même sans les reproduire au moyen de l'écriture (3): 
les usages se sont formés d'après les besoins des indivi- 
dus et de la société en général; ces usages, pour peu 
qu'ils se soient développés et qu'ils aient été reconnus plus 
ou moins officiellement, ont été constatés par écrit; il 
en est résulté des recueils des usages , ou des jugemens 
qui les rappèlent, qui les mettent hors de doute et les 
confirment. Aussi, partout voit-on, dès le moment que 
la civilisation s'est perfectionnée au point que le peuple 
ait une écriture, que les usages ont été mis par écrit. 
Les Barbares de la Germanie , que nous nous plaisons à 
rappeler, parceque leur état est un peu plus connu et 
qu'ils vivaient à côté de peuples plus civilisés, se sont 
empressés de toucher par écrit leurs lois ou coutumes, 
dès qu'ils eurent appris à coimaitre l'écriture. La loi sa- 



(i) C'éuit le système des Grecs qu'on a également retrouTé dana 
rinde, d*où la Grèce pouvait bien en avoir pris Tidëe. 

(a) C'est l'histoire de la plupart des autres cultes. 

(3) » DisoeiMunus duodecim (tabulas] ut carmen necessarinm." Cic* 
de Orat. L. L 

9 
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fiqrie ^eist ^une k^ute antlcjnité^ et le psAàgae de cette 
lei*,' tdîe ^è nous Pavoiis^ menticune des eeUectioBS 
àiûftéiieiires' de lliëodoric^ de Ghildebeit^ et de Bâgo- 
ËeM: (i) ; elle est adressée au peuple souiËds à l'Empire 
des Hér^rvingiens (2) ; les savans estiment qu'elle a été 
ôngiiiairéitieiit écrite dans le jargon barbaiç des Francs^ 
des Alàniâns et des Bayarois^ et que nous ne possédcms 
que la tt^ductîon latme -faite et publiée par ordre de 
Charleinàgne {3). Cet Empereur fit d'ailleurs recfaeillir 
et rédiger par écrit , en langue Latine ^ les lois de6 att- 
ires peuplades barbares soumises à son Empire: Les rcns 
1Fîsigoth$ de l'Espagne et du midi de la France en firent 
ëùtant jiour leurs sujets; Théodoric r^dit son fameux 
Édit 'pewr lés Ostrogoths ' d'Italie ; enfin ^ partout à peine 
lés barbares' eureli^ acquis qiielque ombre de civilisation > 
^'pébke- eurent^ils fixé leurs* oènquêtes^ que leurs coo- 
tmnes et'uéages furent- fixéâ par écrit ^ MÂt de l'autorité 
des^ sdûVërains^et sous leUr sanction^ soit par de simples 
balticulîersf. Plus taid, les Assises de Jérusalem -^ les cour 
tùmcfs des Royaunies Francs eli Syrie et en Palestine , les 
Êtdilisseiliens de St. Lotus ^ et les coutumes deBeauraisis 
pàr-Bëaùmahoiren France; le Sachsenspiegel^ le Schwa- 
teiispiegel>' et d'autres recueils semblables en Allemagne, 
furent autant de recuols de coutumes générales, sanction- 
nées et non sanctionnées; enfin , les coutumes des dif^ens 



^ (i) Cette collection du rédaction écrite serait du second au tret? 
^ième siècle; ' 

(a) Ad lérieiire pin* conséquent à la dernière moitié du huitième siècle. 
'' (3) i> Monitum collectons ad pactum k^ Sàlicae^' ap; Canciani 
legei Barbarorum Antiquae Vol. a. ... 
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fiefs 9 des seigneuries^ furent partout rédigées et reciieilliet 
dans des écrits plus ou moins publics. Chaque grand 
fief, chaque ville ^ chaque commune ou bailliage^ eut se» 
archives où se conservaient les chartes et privilèges, les 
recueils des coutumes, les statuts, et jusqu'aux décisions 
judiciaires qui servaient à constater des coutumes ou 
usages reconnus (i). 

• La jurisprudence proprement dite, les ouvrages des 
jurisconsultes , les arrêts, n'ont pas moins de tout tems 
été rédigés et recueillis par écrit. £n Angleterre, depuis 
les ouvrages de Bracton et de Glanville, après le Fletm 
et le regiam Mti^eêtatem, le Briiton et le mirrour of Jua-^ 
Hce , quelle suite non interrompue de traités, dans lesquels 
on s'est occupé de donner un système de droit entier, 
tel que les commentaires de Blackstone , ou d'une bran» 
che particulière de cette science et plus spécialement du 
droit des tenures, comme Littletoli et son commentateur 
Coke? quelle suite imposante et presqu'innombrable de 
reports , dans lesquels ont été recueillis tous les jugemens 
rendus? En France comme en Allemagne, ainsi que dans le 
reste de l'Europe, les jurisconsultes ont publié des trai-* 
tés de droit généraux et spéciaux, auxquels principale^ 
ment le droit Romain a servi de base; les lois positives 
ou statuts ont été réunis dans des collections plus ou 
jnoins officielles; les usages et coutumes consignés par 
écrit; les consultations des principaux jurisconsultes. 



(i) Ces décisions soDt connues en Allemagne sous le nom do 
TFeisthumer, On sVmpresse actuellement de publier les reoueiU 
même les plus insignifians; on peut dire qu'en Allemagne surtout 
li*est une manie. 

9* 
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les pkddoierSi les jugemens remarquables^ recueillis par 
des arrêtîstes , et classes soit méthodiquement d'après l'or- 
dre des matières, soit d'après un ordre alphabétique, 
soit chronologiquement dans la seule succession des dates, 
n est inutile d'en faire mention spéciale ou dVnnmércr 
de pareils ouyrages; il n'est personne qui se soit occupé 
de jurisprudence, de pratique, ou qui ait seulement 
assisté à des procédures et des plaidoiries , qui ne puisse 
en indiquer des exemples. 

Quel que soit, quel que puisse être l'état de la légis- 
lation d'un païs, celui qui allègue une loi, une opinion 
d'un jurisconsulte accrédité, une jurisprudence reçue par 
l'opinion commune, une coutume, im usage, on pré- 
cédent, une suite conforme d'arrêts, n'en est pas cru 
sur parole: il ne peut guère les prouver par témoins, 
et il doit recourir aux témoignages écrits , aux recueils 
des lois, aux traités des auteurs, aux commentateurs, 
aux arrêtistes, pour prouver l'existence de la loi écrite 
ou non, sur laquelle il appuie son système. Avant la 
législation de Justinien, les Gajus, les Ulpien, les Paul, 
les Florentin, les Gallistrate , les Marcien, avaient donné 
leurs Instîtutes ; Ulpien, Paul et nombre d'autres, leurs 
commentaires sur FÉdit perpétuel; les ouvrages des ju- 
risconsultes étaient en grand nombre, et l'Empereur Ya- 
lentinien en avait confirmé une quantité plus que sufS- 
santé; les consultations étaient recueillies, les jugemens 
consignés par écrit (i); enfin on ne manquait pas d'auto- 

{i)Oiicounaît des ouyra{;es de Papinien, de Neratius , deScae^ 
iH)laf de Marcellus et d^ Ulpien intitules responsorum: cVtaienfi 
probablement des recueils de consultations. L'ouvra^ de Seoeppia^ 
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rites écrites pour tout ce qu'on iFoulait ëtabUr en droit, 
n en était de même dans tous les tems postérieurs, et 
jusqu'à ce jour, dans l'Angleterre, le pais coutumier par 
excellence, celui dans lequel on suit une loi commune 
qui n'est pas rédigée par écrit, mais qui, résidant dans 
l'ame et la conscience des juges, ne se manifeste que 
soccessiyement par des jugemens à mesure que le be- 
soin de l'époque et des plaideurs l'exige , les 4urrêtistes 
s'empressent de consigner par écrit dans les reparti, non 
seuleàient toutes les décisions rendues , et les espèces sur 
lesquelles elles scmt intervenues; mais les allocutions 
des juges, et jusqu'à leurs moindres paroles prononcées 
à l'occasion des jugemens, pour autant que le permet 
la connaissance et la justesse d'esprit du rédacteur. Par« 
tout, lorsque dans des cas extraordinaires et rares on 
entend des témoins pour constater des usages (i), soit qu'il 
n'existe pas en général de loi écrite, soit qu'elle renvoie 
à un usage local, les rédacteu]::3 d'un recueil ne man- 
quent pas de s'en emparer, pour en consigner par écrit 
les résultats, afin d'j recourir par la suite. Toujours 
et partout, on a eu recours à des allégations des écrits , 
ou des recueils publiés par l'impression , ou quelque fois 
n'existant qu'en manuscrit, et à l'usage d'un petit nom- 
bre de personnes (i), 

Quaeêtionum publiée tractatarum^ de Paol, Sententiarum ^ éuAieat 
des recaeik d^arréts. 

(i) Ccst ce qu'on appelait ea termea de Vtxt enquête parturbes 
V. le Répertoire de jurisprudence, â ce mot. 

(a) Cest ce qui fesait le mërite de plusieurs recueils manuscrits 
€t des ouvrages qui, ayant senri k des jurisconsultes ou des pra- 
ticieiifl connus, avaient par eux été annotés. Plusieurs pareils ma- 
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ttâîs s^il ' est ytai , comme il est impossible* d'en dis-» 
bonyenir die* bonne foi ^ que dans toute plaidoirie ou in* 
struction d^une cause ^ <piel que soitl'ëtat d(s la légisk-» 
tion du païSy et soit qu'il faille recourir à la loi posî> 
tive ou à la jurisprudence > à l'opinion commune des 
docteurs^ ou à celle de quelque jurisconsulte désigné^ â 
l'usage ou à la coutume soit générale^ soit locale, ou 
enfin À des^ précëdenset à la jurisprudence des arrêts^ 
on ne ptiisse alléguer que des écrits publiés ou rédi-^ 
gés *y la question sur Futilité et la nécessité de la codi^ 
fication se réduit à celle-ci: est-il plus utile de -s'ap- 
puier sur des ouyrages publiés par des particuliers sans 
aucune autorité^ que sur une loi rédigée par lé Souve' 
rain et sous ses auspices? La question sur la pesnbilitë 
d'une législation positive peut donc être posée eti ces 
termes î si le gouyemement peut ordonner et exécuter 
ce que personne, ne dispute et ne peut dispute^: à cha^ 
que particulier ; si le jurisconsulte peut écrire un - traité^ 
dans lequel il établit les principes du droit - en gâsié-* 
ral> ou ceux d'une branche spéciale de ce drôît,' un 
gouyemement pourra-t-il faire rédiger un pareil traité', 
et lui donner une sanction positive qui le place àû 
dessus de la concurrence d^un autre écrivain?- Si tout 
arrêtiste peut recueillir les précédens, et les classer mé- 
thodiquement, le Gouvernement pourra-t-il ordonner un 
pareil recueil et lui donner force de loi, ce qui attri^ 
buera à ce recueil une autorité qui manque à tous les 



tiuscrits se trouvent datas les bibliothèques de Ttlnirersité et du 
r^rdre des avocats d'Edimbourg;* 
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btitres? Qttdb^ serait. le .motif qui empÊohendt ie>8aiiv^ 
min d'exécuter, ce que peut cluupiè . indindu ? : Ebi poui^ 
^<» le Souyerain , qui a la faculté bien plsi tëtendue de 
compulser et de fair» compulser toutes les archiyeSy de 
fiûre vérifier toutes les domées, jie pourrait^ilj réussir 
^ publier .un recueil aussi complet qu'aucun a«trè> 
recueil, qui aurait de plus ■ l'avantage d'être saDction«- 
tàé, d'obtenir • fot^ce de loi, . et par oda même de n'erre 
pas exposé à la boncuzrence? 8'il £|ttt recourir à des 
écrits, n'est-il pas de la plus grande. ndUté.que l'au^ 
iiorité Teille k ce que de pareils. écrits. soient. bien «I 
xx>nTenablement . rédigés , et qu'au . moyen ib • la . ssa^<>- 
tion acQotdée; à un seul traité ou recueil, ilsoit'eKem^ 
té. dei >la concurrence, et celui quille consulte garanti 
4e ne pas rencontrer une doctrine, une opinion on 
un précédent contraire dans un autre traité i ou un autrf 
jpecueil (i)? .. s> 

Lorsqu'imèrespèi^e quelconque se présente,, le Juris»» 
consulte doit oommenoar ^par «'appliqu^.à Jbiesa.encos^ 
^naître les circonstances, afin de.pouvoir les classer d'après 
les principes : généraux de la sçieniçe du droit ^ il; doit 
nmsuite j appliquer les . I9U existantes , . afin d'arriver t à 
«nn résultat. La législation est<<elle posîtii^^; écrite jçtsailo' 
tiçnnée par le souverain > c'est au texte de. la. loi. qu'il 

-,.,.,-. ...: s 

(i) Qiiiconqae a jamais exarté on suiri la pratique judiciaii^é 
daiu ua paJU qui u'a pa^ dfi Ipi ppsifiTe et ëcrUe ^ sait, par «xp^- 
yience combien il. est impossible de prévoir Xes autorités dont uji 
adversaire peut s^emparer pour étaier son système; combien il est 
"impossiblo de tout embrasser^ ponr-lnen se préparer à là défense 4é 
la doelrinfi la plns^simplie» " ; .-. "* ' r. 



doit recourir; dans le cas contraire, il examinera, 1 
compulsera , il réunira les écrits des docteurs les plus 
nommés et les plus suivis, pour en déduire l'opinion coiii> 
mune; il consultera les coutumes et les usages, tels qu'ili 
ont été recueillis parles auteurs et publiés ou rédigés pw 
écritj il interrogera les recueils des consultations et desai^ 
rets rendus dans des causes semblaLles ou analogues, i 
après ayoir ainsi établi l'état de la jurisprudence, il en fen 
l'application à l'espèce donnée. Lorsqu'il s'agira de jusâ- 
fier devant le tribunal les mesures qu'il a conseillées, le! 
démarches qu'il a faites, les actions ou les exceptions qu'B 
a proposées, il déduira ou le texte positif de la loi, o& 
celui des auteurs, des coutumes, des arrêtisles qu'il A 
suivis^ il aura à réfuter les argumens tirés de cette Iti 
même, des mêmes auteurs et coutumes, des niêmes jn» 
gemens qu'il a connus et qu'on lui reprochera d'avoir 
mal saisis ou mal interprétés, ou bien d'autres auteuif^. 
d'autres recueils de coutumes , d'autres arrêts, qu'il 
pas connus, et qui ont pu établir une doctrine c 
traire. Les raisoimemens , les argumens seront de méint 
nature, et s'appuieront toujours sur des ouvrages publia 
et connus d'avance; seulement là, où il y a une loi écritsy 
chacun connaîtra la base fondamentale de toutes UC 
allégations, et la connaîtra dans toute son étendue; ■ 
défaut de lois positives, on sera toujours dans l'incerti* 
lude sur l'existence de chaque autorité, sur son étendue 
et sur ce qu'on pourra prouver comme vrai ou génénl^ 
lement usité. Aussi, lorsqu'une disposition législatï?! 
n'est pas positive et littéralement sanctionnée par le 14 
gislateur, ne se ferait-on guère d'idée combien let pvi 
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migres notioiu sont yagaes^ conAien il y a d'indëter* 
mine, même dans les objets qm se rencontrent fré-^ 
qaemment, et an sujet desquels la précision est le plus 
indispensablement exigée (i). Il n'existe, dans l'appli- 
cation de la jurisprudence aux cas existans, aucune 
autre diffifarence entre les pais de droit écrit et ceux 
coutumiers, si ce n'est que, dans les pais de coutume, 
il y a toujours double question , la première sur l'exi»* 
tence et l'étendue de l'usage, de l'opinion commune, 
de la coutume, du précédent qu'on «allègue, et sur son 
application à Fespèce, tandis que lorsqu'il existe une 



(i) En Tent-on an exemple frappant? £st41 rien de plus frè- 
tent qne la préicription ? £ft-il une disposition dans laquelle la 
précision soit plus rigoureusement nécessaire? Quel était, dans Tan» 
cien droit on les anciens usages de la prorince de Hollande , le laps 
de tems requis ponr prescrire? G rotins ^ introd, ad jus HoUand, 
Im a* Tit. 7. No. 7. exige 33 années et 4 mois^ ou le tiers d'un siè* 
clej Groenewcigen , de L. JL abrog, ad Tit» Cod. de longi temp. 
praescr, n'exige que 3o années; Loenius, decis, ^'j, établit une dis- 
tinction, et admet la prescription tricennale dans les actions per* 
■onnelles, et celle du tiers d*un siècle pour les actions réelles 
Td était Fétat d'incertitude , que le dernier des auteurs qui aient 
^ écrit sur ce droit , i^. d. Keessel Thèses ad Grot. Tli. ao6, n'a 
rien osé décider. Tobserre en passant que tous tous êtes trompé 
(parUameniary proceedingSj pag. a3o, in notis) de même que 
M'. Humphreys , letter to ly, Reddie et Cooper {Jurist 1828 N». 4* 
jMig. i34 in not.) lorsqu'il y est parlé d'Institutes du Droit Hollan* 
dbds traduites en Anglais par M'. Henry. Mon respectable ami van. 
der lÀnden qui , après aroir plaidé pendant cinquante ans , se repose 
comme jnge à notre tribunal, auteur de ce prétendu onvrage, ne 
•'est pas occnpé du droit, mais a donné un traité de procédure 
cWile avec des formules , et c'est ce qu'a tradftit M'. Henry i l'usage 
des colonies Anglaises, ci-dcTant Hollandaises, de Demerarji d'Esse- 
quebo et de Berbice. 
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toi positive ëcritè et eanctiomiée, c'est \ son. i$pplk»tl<)il 
seule qui puisse être : révoquée en doute. 

Ce n'est pas la nécessité de rédiger par écrit Jes.dis^ 
positions législatives qu'on peut ^ avec quelque apparence 
de succès, révoquer en doute: le droit non écrit,, la 
coutume, a toujours été, elle a toujours dû être rédige 
et constatée par écrite les opinions des jm^scoaasultes^ 
les traités généraux ou particuliers itir le droit, lies: consul- 
tations, les précédens, les arrêts ne sontsiisceptibli^ d'être 
allégués, et ne peuvent par conséquent servir de. guides- anse 
jurisconsultes et aux magistrats, qu'autant qu'ils sont c^ 
signés par écrit : la question se réduit, nous ne pouvons trop 
le répéter, à celle-ci; le Souverain peut et doît-îl fixer 
positivement et indubitablement ce qui aura force de loi? 
Ou doit-on abandonner ce soin à tout particulier^ et ex- 
poser la législation aux différences d'opinions qui peuvent 
exister entre ces auteurs autonomes, aux erreurs învo^ 
lontaires qu'ils peuvent commettre, aux systèmes divers 
qu'ils peuvent établir, même dans des vues d'intérêt 
particulier (i), aux falsifications qu^ils pourraient faire 

de propos délibéré ou par pur bazard dans le rapport 

— • 

(i) Il est connu qu'on a attribué à Dumoulin (MoUnœui) .tme ffX'm 

plication un peu forcée de la loi 8e au Code d^ reyocandiê.^QWf^ 

tionibus, laquelle donne à un patron le droit de révoquer» pour 

surTenance d'enfims, la donation faite a $on affranchi , et la gêné* 

laliaation de cette cause de. révocation , afin . de se venger de 4QI1 

firère auquel il avait fait une donation universelle de.tousji^lH^ns» 

Quoique* cette anecdote ne soit, pas prouvée, et q^*a1l contraire. U 

doGUrtne ée, Dumoulin ait.^é reçue partout et «ait même, pyssé^an^ 

le i Gode civil de la JFrapce, Art. 960 et suiv., la possibilité, «p^^ 

vi cette, tradition seule sujQSt poor prouver qqe notr^ suppo^^QQ v^Hi 

|>a8 entièrement gratuite. 
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iàe$. ophiions éïmâesy des jugemens et arrêts. rendus? £d 
d'autres mots, lorsque des jurisconsnltes ëtahlissent doo^ 
trisLaîrement .les dispositions coutumières oonsacrëes par 
les usages, par l'opinion coihnxune^ par les préoëdens 
et la jurisprudence des arrêts , le Sourerain peut-il don«- 
ner force de loi à oielu! de ces usages qu'il jngè le 
mieux rédige et le plus utile? Ou doit-^ laisser: au :]iaF 
isard et soumettre à de nouveaux doutes, quelle sera 
Tautorité prépondérante entre deux ou plusieurs auteurs 
qui ne suivent pas les mêines principes ? -Ifest-ce qu'an 
jimseonsuUe privé, dénué de toute fonction publique, 
qu'appartient la science et le talent nécessaires pour 
constater ce qui est de droit, et queQes sont ks. obli- 
gations des citoyens entr^eux? Et cette science, ce. ta» 
lent, l'abandonnerar-t*il, loiisqu'au lieu d'écrire un traité 
qui ne repose que sur la confiance individuelle qu'on 
lui t accorde, le pouvoir souverain lé chargtBra de cette 
tftdie dijflicile et glorieuse^ et sanctionnera les r^[le8 
qu'il pose de toute l'autorité législative? Révoquer cm 
doute l'utilité et la possibilité d'un code de lois , c'est 
en effet mettre en question l'utilité et la possibilité d^m 
traité complet, soit du droit en général, soit d'une. des 
branches du droite .d'un recueil de coutumes, de consulta** 
tions oïl d'arrêts. £t quand le législateur n'aurait fait autre 
diose que de suivre l'exemple de l'Empereur Valentinien (i^ 
d'attacher force dje loi à un bii à, plusieurs. oavrageff:<âè 
jurispnulence ,. et de fixer lé nioyen de décider } en. ta» 
de dîvergeamce d'opinions,. il j aurait déjà un premier 
^pperçti de codification: il y aurait une base certaine 

(t) L. VD. GkL Theod* de reêponsiâ pmdentium, L. i. T. 4* 
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h. tous les radsonnemens : il j aurait tin terme à toiitei 
les allégations indéfinies et infinies d'autorités, et le juf 
risconsulte comme le juge pourrait avec confiance em- 
brasser toute rétendue de ce qu'il doit connaître pour 
posséder la science du droit. 

Certainement y la> Société a le droit d^etiger de son Croît- 
Temement qall se donne la peine de faire constater^ 
sans équiyoque et sans incertitude , l'état des usages et 
coutumes existantes, de ne confirmer que celles qui sont 
bonnes, utiles ou conyenables, de suppléer aux lacu* 
nés, de retrancher les surabondances, de corriger les 
défauts, et de donner une forme pareille et conséquente 
à toute la législation; c'est-à-dire de sanctionner un 
code complet, uniforme .et régulier de lois^ par les- 
quelles les droits comme les obligations de chaque ci- 
toyen soient déterminés. Mais quand le Souverain au- 
rait rencontré quelque difficulté à faire rédiger un code 
complet, quand même il n'aurait trouvé personne auquel 
il aurait accordé une confiance aussi étendue, ou celui 
qui, s'en étant chargé, se serait dignement acquitté de 
ses fonctions, il aurait déjà fait un grand pas vers la 
codification; il aurait déjà assuré un avantage impor- 
tant aux citoyens, en sanctionnant un traité de droit, 
un recueil de coutumes, une collection d'arrêts, ex- 
clusivement à tout autre ouvrage ou collection sembla- 
ble, et en indiquant, si la sanction portait sur un ou- 
vrage étendu, ou sur plusieurs, dont on ne pourrait ga- 
rantir la conséquence rigoureuse , quel serait le mode 
de terminer les difficultés qui pourraient résulter de 
quelque différence dans les idées, dans les principes 
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ou dans les expressions. La base du droit existant se- 
nàt au moins connue^ et on n'aurait pas à redouter la 
concurrence des opinions qui s'élèveraient par la smte^ 
ou qvà, déjà omises prëcëdemment dans quelque ouvra- 
ge ou recueil obscur ^ ne seraient connues que plus tard. 
Si la jurisprudence, si la coutume et les usages ne 
sont point de nature à être fixés pour toujours ; si, par 
leur nature même , ils sont sujets aux variations que font 
naître le besoin de Tépoque, les progrès de la civilisa- 
tion, le changement des circonstances, rien n'empêche 
que la législation positive' et sanctionnée ne suive la même 
marche et ne varie, ne s'améliore successivement par des lois 
nouvelles, ou par la sanction législative accordée à de nou- 
veaux ouvrages, à de nouvelles rédactions , à de nouveaux 
recueils. Kais cette marche eUe-même est progressive et 
lente, elle ne procède point par sauts et par bonds 
d'une disposition à une autre; les dispositions législar 
tives peuvent la suivre sans précipitation; et il est d'ail- 
leurs nécessaire d'établir l'état du droit à quelques épo- 
ques fixes ^ quand ce ne serait que pour prévenir la 
rétroactivité de chaque sanction sur ce qui était déjà 
consommé; le principe de la non-rétroactivité de la loi 
étant nécessairement admis sous toute législation quel- 
conque par la seule force des choses, parcequ'on ne 
peut astreindre personne à des règles qui n'existent pas 
encore, et qui par conséquent ne peuvent être à sa con« 
naissance, ou à des obligations inconnues (i). 

La démonstration que nous venons de donner de 

(i) y. k Loi 7« Cod. de Legibus. Gxle mil de France, Art* a. 
Code péaal de France de 1810 , Art. 4* 
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l'utilité^ de la nécessité même, ainsi que de. la pos* 
sibilité d'une codification quelconque, nous panh 
claire et à la portée de chaque particulier, quand 
même, il n'aurait jamais eu la moindre idée de la 
science du droit; cette démonstration est d'ailleurs ap* 
puiée de l'expérience des dispositions des Empereurs Théo- 
dose et Yalentinien, qui, si elles en ont prouvé et fait re» 
{Connaître les défauts, en ont cependant fourni un exemple 
d'autant plus utile , qu'il a pu amener par la suite une c<k 
dification plus régulière et plus systématique, et qu'indé- 
pendamment du service important de mettre.im terme quel** 
conque à la confusion existante^ elles ont préparé la plus 
grande révolution qu'ait jamais subi la science du droit 
Cette démonstration peut et doit être réunie aux argumeni 
plus profonds et plus scientifiques de Bentham et de 
Bomilly: et nous croions pouvoir déduire de tous ces 
miotifs> contre Topinion de M.', de Savignj, que laco*- 
dification est nécessaire et utile, et qu'il n'existe aucune 
époque, dans laquelle on ne. puisse entreprendre un ou- 
vrage de cette nature, avec espoir de succès et. avec, la 
certitude d'une amélioration (i). Suivons un instant 
M' de Savignj dans ses remarques sur les législations 
nouvelles de quelques païs de TEarope , et voyons si 
les remarques à cet. égard sont fondées (2). 

(1) En effet , puisqu'il n'existe et ne peut exister dVpoque o&IVm 
ne rédige par écrit, les principes existons du droite les règles générale* 
ment reconnues, les usages, les coutumes, les précédens , il est évi- 
dent qu'il n'y a aucune époque oii il soit impossible de travailUr à 
une codification, ainsi que le prétend M' de Savigny : il n'y aurait 
tout au plus qvie la différence de la bonté intrinsèque de la loi écrite. 

(a) Je ne parlerai pas de U nouvelle légiaUtioa des Piûi-Bae.^ 
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. De tous les nouveaux essais de codification en Euro^ 
pe^ le plus ancien est celui de la Prusse. Le grand 
Ijrédëric fit d'abord rédiger un Code qu'il intitula de son 
nom, et ce Code a été depuis remplacé par une autre 
législation connue sous le nom de jâllgetneinêê Landrech$^ 
Bar une idée assez bizarre et dont on ne peut guère se 
rendre raison^ . cette législation n'a été destinée qu'à être 
subsidiaire: chaque province a conservé ses lois spécia- 
les 7 ou en a reçu de nouvelles : la législation générale 
est partout primée par ces lois provinciales, et n'a for- 
ée de loi qu'autant qu'il n'y est pas dérogé dans les 
statuts Provinciaux (i). Par suite de cet arrangement, 
l'un des plus grands objets d'une législation uniforme 
dans le pais entier a été totalement manqué, et le 

le Code ciril , celui de commerce , et celui de procédure civile Mut 
samstionnés , mais non encore introduits ; les projets de Code pénal 
«t d'instniction oriminelle ayant été rejettes , on vient d'en faire 
de nonTeaux. Qu'il me sufiise de dire que tous sont au dessous de 
la critique, et je ne crains pas de me constituer Toi^ne de tous 
les Belges qui ont la moindre connaissance en droit ou en légis* 
lati^n, quakMl j'exprime le yobu respectueux qu^ls soient, non sou-» 
mis à une révision partielle ou totale, mais qu'ils soient refondus > 
altérés et améliorés du commencement jusqu'à la fin , sous les rap- 
ports des principes et de la conséquence, comme sous celui de la 
réduction. Quant à la question de fait qui a été agitée entre tous, 
«lliM*jfieddie et Hnmphries, je. dois tous dire qu?en. 1809, le 
Aoi de Hollande,. Louis Bonaparte,, fit arranger le Code civil de 
France pour la Hollande; qu'en 181E, les lois Françaises ont été 
introduites et sont encore en vigueur avec quelques modifications 
jusqu'à ce joui*; et que les nouveaux codes, dont les parties onU 
dt^à été insérées dans les journaux officiels , ne sont pas encore in« 
trodnits. Cest à ces nouveaux codes que se rapporte mon obser« 

(1) Publications patent du 5 Février 1794» ^^^ '• 3* 4* ^' ^ 7« 
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Prussien des bords de la Sprée ne suit par les mèmet 
lois que celui qui demeure dans Fanden duché de Prus- 
se; il n'y a pas uniformité de législation, et les sta- 
tuts de chaque proyince qui peuvent yarier et en effet 
yarient considérablement, ont continué la confusion 
qu'on s'était flatté d'éviter. Les dispositions de cette 
législation en elle-même sont également loin de repoiw 
dre à l'attente qu'on aurait pu se faire de cet essai, 
et le mauvais succès de cette législation, reconnue à 
l'heure qu'il est par tout juge impartial, et par tous 
ceux qui n'appartiennent pas à la Prusse (i) , me pa- 
raît devoir être attribué principalement , sinon ^en tout, 
à une seule idée malheureuse qui domine la légisk- 
tion sur le fond du droit comme celle sur la procédure 
civile ; c'est une défiance mal placée envers les juriscon« 
suites et le barreau. 

n est, on n'en peut disconvenir, dans Texercice de 
la pratique judiciaire , surtout dans les rangs inférieurs, 
ûes gens de loi .qui , jsans études proprement dites , se 
sont élevés par la seule connaissance mécanique du mé- 
tier (coiome les Procureurs ou avoués) : il est des êtres vils 
et méprisables^ qui ne voient dans l'exercice de leurs 
fonctions qu'un moyen de se procurer une existence 
ou des richesses, aux dépens de la fortune et du bon- 
heur de ceux qui leur ont confié leurs intérêts, et qui 
pendant longtemps ont servi de modèles aux procureurs 



(i) M', de Sarigny vom Beruf, pag. 8a et snir. qiioiqa*appart»- 
xiant lui-même & la Prusse et porte à se dissimuler les défilais de 
la législation Prussienne , reconnait implicitement rexistence de ces 
défiiut» et rinsuffîsance de la loi. 
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Ae comëâie, et de points de mire aux qnoL'bets el aax 
sarcasmes les plus rebattus : mais la majorité j surtout 
de ceux qui tiennent un rang plus éleyé et qui se 
distinguent par leurs connaissances^ est bien au dessus 
de ces reproches , et certainement le barreau se glori- 
fie d'autant d'exemples de désintéressement, de généro- 
sité, de vertu, d'héroïsme même qu'aucune autre pro- 
fession, qu'aucun autre état de la société. D'ailleurs , 
de quoi l'homme n'a-t-il pas abusé ? Que le poète pou]> 
sohre ^ sa yerve satirique et de son épigramme mor- 
dante, qu'il expose sur la scène, l'hyprocrisie d'un Tar- 
tuffe, Fambition intrigante d'un Mahomet, le déyoue- 
ment aveugle d'un Séide, l'ignorance lourde et suffi-* 
santé d'un Diafoirus et d'un Purgon, la morgue et la 
préoccupation d'un Perrin Dandin , l'ignoble défaut de 
connaissances d'un Petit Jean, l'éloquence boursoufHce 
et vide de sens d'un l'Intimé ou d'un Bartholo (i), ni la 
religion, ni la piété, ni cette science sublime qui s'ap- 
plique à guérir les maladies et à soulager les maux de 
l'humanité, ni la science des lois et la gloire du bar- 
reau n'en souffriront: on peut railler et poursuivre les 
abus, sans rien diminuer de l'utilité. Mais de pareilles 
sorties applaudies au théâtre ou dans la satire , ne doi- 
vent pas déparer des ouvrages sérieux et scientifiques (q) , 



(i) y. Le Tartuffe et le Malade ima(][tnaire de Molière , les plai- 
deurs de Racine y le Mahomet de Foliaire et le mariage de Fi- 
garo de Beaumarchais. 

(a) Cest.uu des défauts de Jeremy Bentham, Ce peuseur si 
profoud Toyant la pratique en Angleterre tant au dessous de la 
kauteur des Tues à laquelle il s'est élevé, s'est mis dans Tidée 
de présenter la jurisprudence comme une mvention des juges et 

10 
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bien moins influencer la Idgislation^ let suitout le législateur 
devrait sentir que^ s'il y a abus dans l'exercice de la pr(^e»« 
sion des gens de loi, presque toujours ce sont des défauts dans 
la loi qui en sont la cause. J'ai exposé ailleurs (i) les motiâ 
'pour lesquels les Jurisconsultes praticiens en Allemagne sont 
et ont toujours été en arrière du barreau de la France, de 
TAngleterre et desPaïs^BaS: mais au lieu de remonterai» 
source, au lieu d^ouvrir au public un accès aux procédures, 
et de stimuler l'émulation du barreau, au lieu d'augmentier 
la considération de ceux auxquels on désirerait yoir de» 
vertus et de la générosité^ les législateurs Prussiens ont suiii 
un système opposé, et leurs 1(hs, bien loin de prévenir les 
effets qu'ils redoutaient, ont au contraire empiré le mal, et 
enraciné des abus qui ne seront extirpés que lorsqu'un systè- 
me opposé ptéyaudra en Prusse ^ et malgré l'intégrité recon- 
nue des magistrats Prussiens , malgré leurs efforts les plus 
sérieux, malgré de bonnes dispositions de la part du Sou- 
verain , qui ne refuse pas de faire intervenir directement 
l'autorité publique pour terminer les procès, et pour coni- 
ger des décisions qui paraissent contraires aux lois ou à 
l'équité , on ne peut se dissimuler qu'en Prusse , plus que 
dans tout autre pais, Tissue d'une procédure est incertaine. 



des avocats , comme le résultat d'une conspiration entre les Qcns 
de loi, pour se rendre nécessaires, se créer une source de pouvoir^ 
d'influence et de richesses aux dépens du public et de toute la 
nation, qui est leur dupe. Cette idée Fengage à des déclamation^ 
furibondes , qui déparent ses ouvrages , mais qui ont dispara eu 
partie dans la rédaction française de M' Dumout. 

(i) Esprit des Institutions Judiciaires, lu 8 Ch. 3i, Y. aussi 
sur Vétat du baiTeau en Allemagne Feuerbach ûber OejfentlicIikeU 
und Mundlichkeit der Rechtsjiflege , P. s Ch. g. 



9mon dépendante de tout autre motif qa^ des dispositions 
iàe la loi^ et qu'un plaideur de mauvaise foi ou unprati- 
jcien cupide peuvent faire trainer à Tinfini une procédure. 

* 

Le Gode civil de la Prusse avait entre autres pour ob- 
jet^ et c'est cette idée dominante qui d'^^vance por- 
tait la condamnation du travail qui devait en être le 
résultat (i)^ de rendre inutile la science du droit: et 
dans cette intention ^ le législateur a cherché autant que 
possible à éviter les principes généraux et à se rapprio- 
cher de Findividualité des espèces^ soit en se dispensant 
de rapporter les principes^ et se bornant à quelques 
^plications ou conséquences de ces principes à des cas 
particuliers^ soit en offusquant le principe général sous 
le prétexte dfi Téclaircir par des exemples. Au dessous 
de la dignité du législateur^ et ne pouvant s'élever à 
la hauteur, où l'on doit se placer pour embrasser d'un 
seul coup d'œil l'immensité de ses fonctions, les ré-- 
dacteurs du Gode Prussien n'ont pas senti qu'il était 
4d'une impossibilité absolue et physique (2) de prévoir 



(i) Sayigny^ vom Beruf etc. pa». 87 et' suir. Il est étonnant 
cpi^iprès avoir ëmis son opinion sur le Code Français , après avoir 
signalé cette tendance du Code Prussien ^ M' -de Savigny borne 
son opinion, à l'égard de cette législation, i Tbisloire et à la criti- 
que de rbistoire de cette législation. Ne serait-ce pas que Mr de 
Savigny, trop éclairé pour ne pas partager notre opinion sur le Code 
de la Prusse , trop franc pour dissimuler cette opinion , a préféré 
le silence sur les lois du pais auquel il appartient , et que ce silence 
équivaut i une condamnation ? Nous respecterions dans cette rete- 
nue un caractère honorable, un patriotisme peut-être trop exagéré, 
mais nous nous permettons toujours de demander acte (s'il est per^ 
^is dp se servir de ce terine du barreau) de cette opinion si précieusA. 
« (3) La qualification d'impossibilité physique n'est pas déplacée 

10 * 
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et de spécifier tous les cas possibles ; que, dès lors^ leur 
énuioëration est nécessairement incomplète^ tandis que 
le principe général s'applique indifféremment à toutes les 
espèces existantes ou simplement possibles^ prévues ou 
imprévues^ que la loi qui prescrit l'application de la 
règle dans quelques cas donnés , fait naître des doutes 
fondés sur l'application de cette même règle^ dans d'au- 
tres cas sur lesquels la loi ne s'est pas expliquée; que 
-si des exemples servent à illustrer et à édaircir la rè- 
^le , ce n'est que lorsque le précepteur les emploie en- 
vers son élève ^ tandis qu'en législation il est dange- 
reux de se servir de cette méthode^ qui laisse tou- 
jours l'incertitude de savoir si l'intention a été de les 
donner déclarativement ou limitativement j comme bor- 
nant l'application du principe aux seules espèces énon- 
cées. L'individualité et l'espèce a étouffé le principe 
et le genre ; on a perdu de vue la science , sans pou- 
voir réussir à réduire la jurisprudence à un art mécar 
nique, et le code Prussien est devenu un milieu entre 
ce que devrait être une loi et ce que pourrait être un 
manuel ; au dessous de ce qu'exige la science du droit, 
il n'a pu servir à guider ceux qui n'ont aucune con- 
naissance scientifique : le jurisconsulte y cherche envain 
la science et les principes généraux qui puissent l'aider 



ni exagérée. On connaît les calculs sur le nombre de combînaU 
sons possibles de quelques faits simples, par exemple des lettres 
de r Alphabet: quel n'est pas celui des contingences possibles? Il 
faut trente^quatre chiffres pour exprimer le nombre des différentes 
combinaisons possibles des lettres de l'Alphabet Y* P Encyclopédie ^ 
au mot combincùson. 
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k décider de toutes les espèces^ même de celles aux- 
quelles il n'est pas expressément pourvu par la loi^ 
l'individu non-jurisconsulte perd également ses peines , 
et feuiUete enyain les pages de la loi, sans rencontrer 
la disposition qui s'adapte précisément à l'espèce qu'il 
a rencontrée. Défaut dans les vues et dans l'exposé des 
principes j inapplicabilité dans la pratique , brièveté sans 
concision, longueurs sans épuiser la matière, c'est ce 
qui rend le code Prussien si peu digne de figurer au 
nombre des législations , qu'on puisse citer ou imiter* 

Les conséquences du même principe de défiance ont 
^té bien autrement funestes à la procédure civile , telle 
qu'elle a été réglée par la législation prussienne : on a 
cru pouvoir et devoir proscrire l'intervention des hom- 
mes de loi, etéon a, en opposition directe avec ce qui 
s'est vu partout, voulu que les parties elles-mêmes ex- 
posassent leurs différends , et que le magistrat suppléât 
d'office à leur incapacité. Cette disposition a été éten- 
due de la jurisdiction contentieuse , à la jurisdiction 
volontaire, et les notaires ont été également supprimés 
et remplacés par les juges et les magistrats eux-mêmes. 
Chacun peut et doit en personne présenter au juge sa 
demande comme sa défense ) c'est au magistrat, même 
avant d'avoir entendu l'adversaire, à s'enquérir de la 
vérité des faits et de Texactitude de la manière de les 
présenter, à rectifier les erreurs involontaires ou les 
&UX exposés, à diriger la forme de l'action et de la 
défense, à éclairer le plaideur sur ses espérances et ses 
craintes, à simplifier dès l'abord la marche de la pro- 
cédure, à élaguer toutes les questions et difficultés étran- 
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g^es au fond de la canse^ à makitenîr les plaideurs 

dans la voie la plus dlrie'cté et la plôs^ cobrte pour par-^ 

Tenir à leur but (i). Gomme cepiendant il est imposa* 

ble que tout plaideur se déplace pour chaque ihcs^ 

dent ou comparution devant le magistrat j comme les juges 

tie pourraient suffire à toutes ces occupations , on a créé 

des espèces de magistrats inférieurs sous la dénomina» 

tion de commtêsaireê de justice j qui puisseht, d'après 

tin mandat spécial , remplacer les plaideurs empêchés de 

se présenter en personne^ et servir de guides aux pai^ 

tîes sous la surveillance directe du juge, lequel conserve 

non seulement la faculté d'oitlonner aux parties de se 

présenter en persotme (sauf les cas d'impossibilité phj>< 

sique) , mais encore celle d'astreindre le commissaire de 

justice à ne pas s'écarter de la marche qu'il lui trace (2). 

£n matière de jurisdîctîon yolontaire, c'est encore le 

juge qui reçoit les déclarations et dires des parties en 

personne ou représentées pat un commissaire de justice j 

qui leur fait les représentations qu'il croit nécessaires 

ou convenables pour les éclairer sur leurs droits, et 

les risques auxquels ils s'exposent ; qui examine les faits y 

rectifie ce qu'il croit erroné ou faux^ et qui constaté 

la convention (3)i Enfin, après le jugement, c'est encore 

le magistrat qui en ordonne et en surveille l'exécution (4)^ 

J'ai exposé dans un autre ouvrage la théorie, les in* 

convénîens et même les absurdités palpables qui résul- 

(1) ProzesS'Ordnung , i«. Partie Tit. 4 et 5, particulièrettiéiit 
Titre 5 , J 3, 7 , 12, 18 et 19. 

(3) Prozess^Ordnung , i« Partie , Titre 3. 

(3) ProzesS'Ordnung f a« Partie Titre, 1, a cl 3. 

(4) Prozèss'Ordnungf i« Partie, Tit. a^. 
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tent nëcesBairement de l'instruction ou procédure inqui- 
ntoriaie(i), assez gënërale en Allemagne^ par la défiance 
qu'inspirait une procédure secrète , à raison des abus et 
des prérarications qu'elle cause, qu'elle facilite, qu'elle 
Gouyre et que plus encore elle fait soupçonner, lors même 
qu'ils ne sont point redis, mais plus Ibrte surtout en Prusse 
oik cette défiance a inspiré le législateur, et lui a dicté 
^es instructions positives dans ce sens (a). Qu'il nous suffise 
iiA d'aroir indiqué le motif prin^^^d du peu de succès 
die la codification de la Prusse; nous ne croyons d'ail- 
leurs pas deyoir attribuer les défauts de ce code à quel- 
que Tiee ou omisnon dans la méthode da trarail des 
rédacteurs , ni au motif indiqué par Mr. de Savigny (3). 
Le code civil de rAutriche n'a pas été inspiré par 
cette même défiance ; au contraire , les rédacteurs ont 
parfaitement senti qu'il n'y avait que des jurisconsultes 
de profession qui eussent à s'occuper de l'application 
des lois, et à qui par conséquent on pouv^t supposer 
cette science: ils ne se sont pas mis en peine pour 
spécialiser les cas exdstans ou "possibles, mais ils ont 
recherché les premiers principes. Aussi, quoique cet 
oinrrage ne soit pas sans défauts (4) , il n'est pa& corn- 



ai) Msprit deê IntiUulionê judîcUùres Liv, 6. Ch. i5 et i6. 
Lit. 6. Ck. i4. Liv. 8. Ch. i3 et «5. 

(a) Ordre du Gibioet de i68o, Savigny , vùm Beruf, pag. SB à la note. 

(3) Vont Beruf, pag. 93. et suif. 

(4) Savigny vom Beruf ^ p. 97 et suit. Koiu ne partageons pas 
son opinion défavorable i ce code auquel lui-même n'a pu a'em- 
pécher de rendre )ustice, lorsqu'il couyient qu'H ressemble à une 
paraphrase des Institutes du droit R-omaia (p. 97) \ ce que nous ne 
r^ardons pas comme un ëlo^je mëdioci^e. 
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parable à la législation Prussienne y et mérite sous tous 
les rapports les plus grands éloges. Ce code se distin- 
gue encore très favorablement (et c'est ce qu'on n'aurait 
peut-être pas attendu de rencontrer en Autriche) parla 
tolérance et l'égalité envers tous les cultes religieux. 
Le code civil de la France; s'il admettait le divorce en 
général; avait introduit la séparation de corps d'après 
les institutions du Droit €anon^ et depuis la restaura- 
tion , le divorce a été prohibé comme contraire aux 
dogmes de TÉglise Catholique (i); le code civil de 
l'Autriche ; qui défend le divorce entre époux catholi- 
ques (2); le permet aux Protestans et aux Luthériens 
pour cause déterminée ; comme l'adultère ; les sévices , 
la désertion et l'incompatibilité d'humeur (3) , tandis 
que les Juifs ont pleine liberté de divorcer par consen- 
tement mutuel; et que le mari a, dans quelques cas, 
le droit de répudier sa femme (4): la même égalité a 
lieu à l'égard des degrés de parenté auxquels le mariage 
est prohibé; et qui sont également déterminés d'après 
les lois et les usages du culte que professent les époux (5); 
sans que la loi ait songé à régler ces degrés de parenté 
sur un pied uniforme; d'après les préceptes d'un culte 
donné. Malgré cette libéralité de principes qu'on cher- 
che vainement dans les lois des autres nations ; même 
de celles qui n'ont pas de religion exclusive de l'État; 



(1) Loi du 8 mai 1816. 

(uj Oesterr, Gesetzhuch* § m. 

(3) Ibid. S ii5. 

(4) Ibîd $ 1 33, 134 et i35. 

(5) Ibid. 5 65, 66, laS. 
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et maigre la variété des dispositions qu'elle occasionne 
dans la loi, le code de l'Autriche n'a pas une étendue 
d'un dixième de celui de la Prusse; et tel est l'effet 
de la meilleure idée qui en a dirigé la rédactioh, qu'il 
se trouve beaucoup moins de cas non prévus dans le 
code de l'Autriche que dans celui de la Prusse. 

Le code civil de la France et en général la législation 
Française ont rencontré dans Mr. de Savigny un adver^ 
saire redoutable 9 dont la véhémence peut d'autant plus 
facilement se pardonner , que l'ouvrage de cet auteur 
dont nous nous occupons, date du premier moment 
auquel l'Allemagne s'est soustraite à la domination et 
à Toppression Française 9 et que les Allemands ne voyaient 
alors dans le code , qu'un présent funeste qui leur rappe- 
lait leur abaissement (1). Nous examinerons, en peu 
de mots, les objections de M', de Savigny qui en gé- 
néral ne portent que sur la forme. Un autre savant 
Allemand a, vers la même époque, pris à tâche de 
combattre les dispositions mêmes du code Français ; mais 
ses argumens s'éloignent trop du sujet de notre coitcs- 



(i) Dans une nouTelle ëdition que M', de Savigny rient de pu- 
blier de son opuscule vom Beruf^ diaprés les analises qu^en donuent 
les journaux (Fourrage lui-même nVst pas encore parvenu à ma 
connaissance) il a répété littéralement le texte : seulement dans une 
Pré£icej il a beaucoup adouci ses opinions à l'égard des juriscon* 
suites Français, mais non à l'égard du code: il déclare même que 
si les Français sont plus avancés dans la science du droit , ce n^est 
pas en conséquence de leur législation, mais plutôt malgré cette 
législation. Je n'ai pas cru devoir changer quelque chose dans mes 
raisonnemens , et je crois avoir suffisaounent réfuté cette assertion 
nouvelle non moins eiTonée que celle qui Tavait précédée. 
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pôlidancé pour m'en occuper en ce moment (i). Je 
ti'aî cru devoir suivre les ralsonnemens de M', de Sa* 
vigny, que parce qu'ils portent sur le système général 
de la codification^ et qu'ainsi ils se rapprochent de 
l'objet, que je me suis réservé de traiter dans la pi^sente 
lettre. 

Les premières observations de M', de Savigny se rap- 
portent au défaut de connaissance du droit Romain , qu'il 
reproche au:s: jurisconsultes Français, même aux pro* 
fesseurs de droit , et spécialement aux rédacteurs du 
code et à ceux qui ont pris part aux discussions du 
conseil d'État: il en résulterait un défaut de base scîen> 
dfique dans le code, et les discussions ne seraient gam 
que des commérages. On pourrait peut-être se contenter 
de répondre qu'il n'est pas question des capacités de 
cetLX qui ont concouru à la rédaction de la législation , 
^nais de l'ouvrage même résultant de leurs travaux, 
clont l'excellence que reconnaît implicitement M', de 
{Savigny par le peu d'objections qu'il a pu réunir^ 
prouve qu'il s'est étrangement abusé dans son appré- 
ciation de ces jurisconsultes. Mais les preuves de leur 
incapacité qu'il allègue sont véritablement curieuses. 
H'. Malleville, et nous en avons déjà fait m^ition, 
s'est trompé à Tégard de la distinction entre les ret 



(i) Ueber das Code Napoléon und dessen Binfuhrung in 
Veutschland von A, W» Reliberg, HanDovre 181 4* Le vénén* 
l)le auteur de cet ouvrage a profondément médité son sajet, et 
s^il n^est pas exemt de partialité contre le droit Français^ si plo- 
sieurs de ses argumens sont exagérés on forcés y on ne peut di«- 
convenir qu'il n'ait mis dans son plaidoier une science rare, -une 
cruditioti profonde et nnm sagacité ingénieuse. 
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mancipi et nec maneipi (i). Je n'entrerai pat dans 
une discussion savante , qui pourrait encore tourner con» 
tre M'*, de Savigny (a) , sur la justesse de son obserya-*" 
tion^ mais je demanderai si c'est bien sérieusement qu'on 
exige d'un homme d'état qu'il s'oceiipe, dans une dis-» 
eussîon intéressante et d'application pratique , d'une dis-» 
tinction que l'Empereur Justinien avait abrogée depuis 
treize siècles comme dès lers * ridicule y parceque la 
tt dénomination d'une diose qui n'existe nulle part y * 
» l'air d'une éni^9y et que pareil mot vidB et dénué de 
» eenê ne sert qu'à embrouiller l'e^Ht des ëtudians et 
» à les éloigner de la connaissance des lois" (3). Loin 
de blâmer M^. de Malleviile de n'avoir pas^ dans la 
iéance du conseil d'Ëtat, recherché minutieusement et 
avec une pédanterie scolastique les limites des choses 



(i) Vom Beruf, pag. 62. 

(2} Je ne prétends pas que M', de Sayigny ait tort dans sa crî« 
tique, quoique cette partie du droit Romain soit encore assez peu 
^clatrcie pour en décider irrëTOcablemeat ; nais ce dont je suis pUsî^ 
Dément convaincu^ c'est que pour le Téritable jurisconsulte la 
question ne raut pas la peine d*£tre approfondie , et que *tout le 
tems qu'y donnerait un professemr ou un élèye serait perdu pour 
la science du droit théorique et pratique. 

(3) sAntiquae subtHiutis îudibmum per hanc decisionem expeU 
«lentes nulbm eM^ dififerentiam patimur.inter dominos ^apiid quos 
» Tel nudum ex Jure Quiriium nomen Tel tantum in bonis repe- 
«ritur: quia nec hujusmodi volumus esse distiuctionem^ nec Jure 
» Qcdritum nomen , quod nibil ab aenigmate discrepat , nec unqnam 
M videtor , nec in rébus apparet , sed pocuum est et superjluum 
» verbum per quod animi jurenum qui ad legum veninnt audien* 
» tiam perterriti ex primis eorara cnnabulis inuHlts hgis antiqum 
1» dUpoêiiiones accipiunt." L* un. Cod. de nudo Jure Quirit. AtA* 
leodo L. 7. Tit. a5. 
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dites tnancipi et Tétendue du droit de propriété réseryé 
aux citoyens Romains^ on doit plutôt plaindre les ëta- 
dians en droit lorsqu'un professeur leur fait perdre leur 
tems; et fixe leur application sur de pareilles billeyésëes 
que le sens commun de Justinien Toulait déjà faire dis- 
paraître même de nom dans les lois anciennes ^ il y a 
actuellement douze cent quatre yingt-dix ans. 

Le seul résultat que M'', de Sayigny ait pu trouver 
de rincapacité des rédacteurs, le seul point qu'il blâme 
positivement 9 est l'incertitude qui se rencontre au sujet 
des demandes en nullité de mariage, d'après les art 
191 et 193 du code civil. Pour ne pas prolonger mes 
observations, et ne pas entrer dans une question pra- 
tique de droit Français, qui prouverait facilement à 
quiconque connait les dispositions des lois Françaises, 
que les difficultés, les contrariétés, les doutes, qu'exa- 
gère M*", de Savigny, ne doivent être attribués qu'au 
peu de familiarité qu'il a lui-même avec l'application 
de ces lois (i), j'admettrai que ces articles sont mal 



(i) Je me flatte même que si M', de Savigny, qui a sléf^é pla- 
neurs années dans le tribunal qui remplace la Cour de cassation 
pour la Prusse Rhénane (qui suit encore les lois françaises) , re?ojait 
actuellement le fond de son ouvrage , il n'attacherait plus autant d^m* 
portance à ce qu'il dit sur les demandes en nullité de mariage» 
Je ne puis cependant dissimuler que les arrêts de ce tribunal de 
cassation de Berlin qui sont venus à ma connaissance^ ne sont pas 
de nature à faire oublier ceux , que rendait la Cour de cassation d« 
Paris. Peut-être est-il intéressant d'ajouter, pour juger de l'effet 
d'une législation sur la science du droit en général, que j'ai ac« 
tuellement sous les yeux un jugement rendu sur une question née 
sous l'empire des lois Françaises par un tribunal Autrichien à 
Vienne, où la décision de cette question de droit Français es^ 



157 

rédiges^ qu'ik contiennent une difficulté insoluble , une. 
antinomie complète. Ce serait une faute ^ et je suis 
bien loin de prétendre que le code civil de France en 
soit exemt; j'entreprendrais au besoin d'en démontrer 
de plus réelles et de plus graves , mais une ou plusieurs 
taches pareilles ne terniront pas l'ouvrage entier^ n'en 
détruiront pas futilité, et ne prouveront pas l'impossi- 
sibilité d'une codification. Certainement les lois Fran- 
çaises ne sont pas parfaites , quoique, dans mon opi- 
nion, elles soient ce qu'il y a de mieux jusqu'ici en 
législation : mais elles seraient beaucoup moins bonnes, 
qu'il n'en serait pas moins démontré , par Texistence du 
code Français et par son application journalière, que 
la codification n'est pas une entreprise de pure spécula- 
tion , qu'elle est très possible, qu'elle n'est pas étrangère 
à l'époque actuelle, et que c'est un des plus grands 
avantages d'une société , que de posséder une législation 
stable et connue ou accessible. 

Si M', de Savigny n'a pas étendu ses objections sur 
ce qu'il appelle la partie matérielle de la législation, 
c'est au contraire sous le point de vue de ce qu'il 
nomme la partie formelle, qu'il croit devoir l'attaquer, 
et cette objection, qui est commune à toutes les légis- 
lations écrites, me parait d'autant plus intéressante à 
relever qu'elle est plus générale, et qu'à cette occasion 



molÎT^e sur le texte et Tesprit du droit FraDçais , avec une pr^ci- 
non et uue exactitude, rares luéme dans les meilleurs tribunaux 
àe la France. C'est, à mon avis, que le code Pi-ussien ëlouffe la 
▼érîtable science du droit, qn'encoura^ et quVxdle la le^lalîon 
Autrichienne comme celle de la France. 
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je ppiural rectifier une erreur eommufie à tpus ceux 
qui s'opposept à une législation écrite , et dans lacpielle 
TOUS êtes également tombé (i). 

Le code ciyil n'est point complet et n'épuise pas tous 
les cas possibles $ pour suppléer à ses lac^nes^ la juns-r 
prudence Française renvoyé (selon M^ de Sayignj) à sii^ 
autres sources de décisions, qu'il énumèi^ dans J'ordre 
suivant: i° équité naturelle, droit naturel ; a<> droit Ro- 
main; 3^ anciennes coutumes; 4^. usages, exemples, dé? 
msions, jurisprudence; 5^ droit commun; 6^ principes 
généraux y maximes, doctrine, science {2). Qr, quelavanr 
tage présente une loi écrite et sanctionnée, s'il f^iit en. 
«ore recourir a tant d'autres sources de droit? Comment 
sortir du dédale que présentent ces différentes connais- 
sances? Quelle sera l'autorité comparative de ces différ 
rentes sources du droit? Et n'est-ce pas virtuellement 
reconnaître l'insuffisance , Timpossibilité^ l'inutilité d*une 
législation positive, que de recourir à tant d'autres doc-: 
trines^ afin de suppléer aux lacunes que |H:^ente cette 
législation? Tout éloge de la certitude et de la stabilité des 
^spositions écrites ne. doit-il pas s'évanouir devant cette 
§eule énumération? Et ne prouve-t-eUe pas que la lé- 
gislation écrite, loin d'augmenter la certitude et'd'aplse 
sûr la voie de connaître les droits et les obligations de 
iliaque individu, ne sert au contraire qu'à l'embrouilr 
1er? Qu'après la sanction donnée au code, la masse d'écrits 
qu'il faut consulter, de connaissances qu'il faut acquérir, 
est bien plus grande encore qu'elle ne l'était avant ce 

— — 

.. (i) Lettres sur la cour de chancellerie ^ p. 3 16. in notU. 
(a) yom Beruf, pag. 74* 
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.travail si pompeusement annoncé, si longuement et si 
.diffidlement élaboré? Qu'enfin, la peine donnée aux trar 
vaux préparatoires, à la rédaction, à la discussion. Il 
l'introduction du code, aurait été mieux employée à tra^ 
Tailler sur les lois anciennes, ce qui aurait encore évitç 
une foule de questions transitoires dont la solution est 
difficile (i), et qui doivent leur origine à la législation 
nouvelle. 

Nous n'avons point diminué la force de l'argument de 
M'* de Savignj> qu^il aurait bien encore pu augmenter 
en parlant de l'analogie dc3 cas et dispositions sembla- 
bles également admise dans la jurisprudence Française (^) 
(quoique M', de Savignj ait prétendu qu'elle n'était pa» 
connue (3), sans rendre raison de cette exclusion préteuf* 
due). Certainement l'objection est grave et la conclu^? 
sion qu'on pourrait en déduire décisive, sinon contre 
la codification en général, du moins contre le code ci- 
vil de France : mais notre solution n'est pas moins décir 
8Îve, c'est que l'objection est fausse dans toutes ses bran- 
cbes, qu'il n'y a qu'un mal-entendu, une fausse re- 
présentation des faits qui ait pu y donner lieu, et que 



(i) Nous nous sommes occupés ex professa de ces questions daiip 
nu petit ouvrage intitulé principes sur les questions transitoires, 
jâmsterdam^ 18 1 3. Y. aussi IVeher , ûber die Ruckanwendung 
Hannouer 1811. Chabot de FAUlierj Questions transitoires^ Paria 
^809. a YoL 4^. Borstf ûber die Anwendung neuer Gesetze, Bam- 
herg 181 4» Bergmann^ Verbot der rûckii/irhenden Krafi^Hannover 
j8i8. Merlin, Repert, Tona. 17. in voce Effet Rétroactif. 

(2) Delvincourt^ Institutes de Droit Français. Seçt, prélirftf 
Ch. I. No. 3. Merlin , répertoire in V. Interprétation* 

(3) F^om Beruf, pa(j. 75. 
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bien loin d'attribuer force de loi à toutes les^ sources 
qu'ënumère M"", de Savîgny, bien loin d'exiger toutes 
les connaissances qu'il suppose nécessaires pour établir les 
dispositions législatives^ aucune loi Française n'a jamais 
rien porté de pareil^ aucun jurisconsulte Français n'a 
jamais eu la moindre idée de la doctrine qu'établit M'. 
de Sayignj; qu'au contraire^ et les lois expresses^ et la 
doctrine des auteurs, et les arrêts des cours et tout ce 
qui constitue la jurisprudence Française dans son accep- 
tion la plus étendue, se réunissent pour établir l'oj^posé 
de ce qu'il a admis en fait. 

La loi sur l'introduction du code civil {i) porte en 
termes exprès, » qu'à compter du jour, où ces lois sont 
n exécutoires^ les lois Romaines , les ordonnances , les coib- 
» tûmes générales ou locales , les statuts , les règlemens, 
)> cessent d'avoir force de loi générale ou particulière dans 
.» les matières qui sont l'objet des lois qui composent 
î) le code civil." Le code de procédure civile porte éga- 
lement (2) y » que tous procès intentés depuis l'époque 
)> de son^ introduction, seront instruits conformément à 
m ses dispositions , que toutes lois , coutumes , usages et 
» règlemens (relatifs à la procédure civile) seront abro- 
M gés." La loi sur l'introduction du cèàe de commer- 
ce (3) n^est pas moins positive: » à dater du dit jour, 
» toutes les anciennes lois touchant les matières commer- 
» ciales, sur lesquelles il est statué par lé code, sont 



(i) Loi décrétée le 3o Ventôse an XII, (21 Mars i8o5) pro^ 
mulgruée le 10 Germinal an XI f. (3i Mars 1804}. 
(a) Art. io4r. 
(3) Loi du i5 Sept. 1807. 
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» abrogés." Quant aux coutumes^ la loi a étendu plus 
loin ses précautions ^ en ne permettant pas même de s'y 
référer en termes généraui^ (i), de même qu'elle a ex- 
pressément défendu aux juges de prononcer par voie 
réglementaire ou par disposition générale sur les causes 
qui leur sont soumises^ et a refusé tout appui aux ju- 
gemens^ dès qu'ils sortent de l'espèce donnée ou envers 
d'autres que les parties (^). 

L'erreur de M', de Savigny et de ceux qui, de con- 
fiance^ ont suivi la même route ^ provient de ce qu'à 
défaut de connaissance des lois et de la jurisprudence 
Française^ il a confondu la législation avec la doctrine, 
et qu^il s'est fait une idée absolument fausse de l'état 
du droit en France, idée qu'il aurait pu facilement rec* 
tifier en consultant quclqu'auteur ou commentateur dis* 
tingué, ou même en s'appliquant avec plus de soin aux 
lois elles-mêmes: et cette erreur sur la jurisprudence actu- 
elle d'une nation voisine, dans un tems où l'Impri- 
merie et la facilité des correspondances a tellement aug- 
menté la communication entre tous les païs, sur le 
droit qui non seulement régit la France depuis nom- 
bre d'années, mais qui a été imposé à plusieurs autres 
nations , notamment à une partie de rAllemagne , où il 
est encore en vigueur, peut justifier quelque défiance 
générale sur la méthode historique de traiter et d'en- 
seigner le droit Romain. Il ne nous reste que quelques 
fragmens des anciens jurisconsultes Romains, les Insti- 



(i) Code ciuiL Art. iSqo. 

(a) Code civil. Art. 5^ i35i. Code de procéd, civ. Art. 474 
et suiv. Art. Êfio* N^ 3 et 6. 

11 
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tûtes de Gajus et autres manuscrits qu'on TÎent de re- 
trouver, sont dans un e'tat de délabrement qui néces- 
site des additions, des supplémens, des émendations 
conjccturaircs; l'état social, les moeurs, les habitudes, 
les coutumes , les usages des Romains ne nous sont con- 
nus que par quelques ouvrages également mutilés par 
le tems, souvent restaurés et toujours interprétés d'après 
des hypothèses plus ou moins ingénieuses, qui donnent 
lieu à des doutes et à des opinions assez divergeantes; 
comment peut-on se flatter de connaître avec certitude 
le véritable état de leur législation positive et coutumière, 
le véritable sens de leurs lois, la tendance et l'esprit des 
législateurs, quand nous voyons un homme aussi pro- 
fondément instruit, aussi savant, et nous n'en avons au- 
cun cloute, aussi ami de la vérité, se tromper si com- 
plètement' que l'a fait M', de Savigny relativement à Tétat 
du droit en France, et cette erreur s'accréditer et faire 
école à côté du nombre important d'ouvrages imprimés 
et publiés, circulant dans l'Europe entière, qui prou- 
vent à chaque page le contraire, à coté des journaux 
scientifiques et de jurisprudence qui se distribuent tous 
les jours, et qui entretiennent une correspondance entre 
toutes les parties du monde savant, entre les juriscon- 
sultes de tous les pais. Et quand il serait vrai que 
M', de Malleville se soit trompé à l'égard des res man^ 
cipty que M'. Portahs ait mal interprété Texpression de 
jus publicum, qu'à ce sujet il ait même confondu l'ou- 
vrage de Bartole avec le droit Romain (i), ces légères 
erreurs auraient-elles dû être relevées par un juriscon- 
(i) Fom Beruf. pag. 6i et 62. 
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suite qui s'abuse sur les sources du droit Français^ qui 
confond la doctrine avec la loi ^ les arrêts des cours ayec 
les articles du code^ la jurisprudence avec la législation? 
La solution de l'objection de M**, de Savignj mérite d'au- 
tant plus d'être approfondie^ qu'elle donne la -véritable 
def de ce que peut et doit être une loi écrite et sanc- 
tionnée^ et comment cette loi peut être complette et 
au dessus de tout reproche , par cela même que M**, de 
Sayignj lui reproche comme un défaut. 

Les premiers tems de la Révolution Française furent 
fertiles en grandes idées^ et amenèrent plusieurs innovations 
teUement heureuses y que le tems les a consacrées^ et que 
les plus grands changemens ^ que la Restauration même les 
a adoptées et confirmées: seulement qu'en général elles 
étaient sujettes à Texagération ^ et que tout ce qui en 
est demeuré a dû être fixé et mûri par le tems et l'ex- 
périence. De ce nombre est la conception d'une légîs- ^ 
lation générale, uniforme et écrite, conception aussi 
hardie que difficile, et exécutée (quoiqu'en yeuillent dire 
ses détracteurs) avec un bonheur et un succès exem- 
plaires en France ; mais cette idée même n'était pas exemte 
de l'exagération qui, aux yeux de la postérité, carac- 
térisera et flétrira toujours cette époque mémorable; on 
crut qu'il serait possible de simplifier la législation au 
point de la mettre à portée de chaque citoyen, et de 
se passer de la science du droite ainsi que de l'inter- 
vention des jurisconsultes, des avocats et procureurs, 
des hommes de loi de toute espèce. Déjà nous avons 
vu la même idée en Prusse (i) ob. on l'étendit même à 

(i) Cest surtout dans les écrits de Voltaire et d'antres philo* 

11* 
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ceux qui ne font que constater les volontés des parties 
contractantes, aux notaires. Heureusement en France 
on rencontra des jurisconsultes qui connaissaient la pra- 
tique et la joignaient à la the'orîe ; on sentit bientôt qu'on 
s'était fourvoyé dans une mauvaise route, et après un 
égarement de quelques années, après avoir momenta- 
nément supprimé les barreaux et les appels réguliers, 
après la première effervescence des justices de paix, des 
appels réciproques et des arbitrages forcés, on en revint 
à Tancien état , les avoués remplacèrent les procureurs, 
les avocats reparurent, les écoles de droit furent rétablies: 

4 

tandis qu'en Prusse les idées du Souverain ayant trouvé 
des jurisconsultes théoréticiens et sans expérience, pas- 
sèrent dans la loi et introduisirent des commissaires de 
justice, et une instruction de la procédure civile qui, 
jusqu'à ce jour, entravent la marche naturelle des affai- 
res, et dénaturent l'institution la plus utile et la plus 
sacrée, en refusant aux individus la faculté d^exercer 
leurs droits. C'est le manque de jurisconsultes comme 
Merlin, Tronchet, Portalis, Malleville et autres de cette 
trempe (qui pouvaient se tromper sur une disposition 
du droit de la République Romaine, ou confondre la 
glose avec le texte de la loi, mais qui ne s'abusaient pas 



sophes Français que le Grand Frédéric a puise la prëoccupatioa 
contre la science du droit: c^est à la même source qu'on doit at- 
tribuer les mêmes idées dans le commencement de la Révolution 
Française. L'exagération des défauts de la législation et des abus de 
la jurisprudence, est pardonnable à un écrivain qui cherche à faire 
germer des idées nouvelles et des améliorations; un législateur doit 
mettre plus de calme et de modération dans ses principes et lew 
application. 
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sur ce qui est d'application jonmalière et d'utilité pu- 
blique , et par lesquels la législation a été sauvée et res* 
taurée en France) qui a perverti la législation Prussi*- 
enne. Ce sont encore les auteurs qui s'attachent plus à 
une vétille de l'ancienne Rome qu'à une loi importante 
de nos jours ^ les professeurs qui mettent leur gloire à 
enseigner^ au lieu de jurisprudence pratique^ la litté- 
rature^ les antiquités et l'histoire^ qui ont fait perdre 
en Prusse et même dans toute l'Allemagne^ la véritable 
idée de ce que doit être la législation. 

A peine eut-on commencé en France à faire des lois 
nouvelles, qu^on s'apperçut qu'il était impossible, sur- 
tout du premier jet, d'embrasser l'étendue des contin- 
gences possibles, et qu'il existait des cas non-prévus 
par la loi 3 l'expérience n'avait pas encore ramené les 
esprits à une vérité ancienne et reconnue plus tard, que 
le législateur ne peut que statuer des principes, lesquels 
par la science et la jurisprudence s'appliquent à toutes 
les espèces prévues ou non^ on craignait d'admettre une 
doctrine qui ferait renaître une jurisprudence et ramè- 
nerait le besoin de l'intervention des hommes de loi^ 
et on défendit aux juges de faire des règlemens, leur 
enjoignant de s'adresser au Corps législatif toutes les fois 
qu'ils croiraient nécessaire, soit d'interpréter uneloi,soit d'en 
faire une nouvelle (i). La même cause amena les mêmes 
effets en Prusse, où on nomma une commission législa- 
tive qui devait interpréter toute obscurité dans la loi (2): 

(i)Loi du 24 Août 1790. Titre 2. Art. 12. 
(2) Bntwurf àe$ Gesetthuchs, EinU $ 34—36- Savigny pom 
Berufy pag. 88, 



166 

en gënëral^ de pareilles dispositions sont admises en Al- 
lemagne^ et y ont même rencontré des défenseurs parmi 
les sayans (i). Cependant le Corps législatif se TÎt im- 
portuné ^ accablé de demandes en interprétation de la 
loi et de dispositions nouvelles^ même lorsqu'il n'exis- 
tait aucune nécessité^ et qu'ayec un peu plus d'atten- 
tion ou de sagacité le juge aurait lui-même trouvé la 
solution dans la loi, qui n'avait pas le défaut, lequel ré- 
sidait dans le juge seul: les explications et supplémens 
de loi donnés successivement n'étaient pas toujours con- 
séquens aux mêmes principes, et embrouillaient souvent 
plus qu'ils n'éclaircissaient la matière; enfin l'on recon- 
nut que des interprétations authentiques ou des lois nou- 
velles données à l'occasion d'une espèce déjà existante, 
ne pouvaient être appliquées à cette espèce sans rétro- 
activité. Un retour à des idées plus calmes et plus mo- 
dérées, joint à la douloureuse expérience des consë- 
quénces funestes du système adopté, ramena les esprits; 
et le nouveau code, en menaçant d'une poursuite en 
dëni de justice, le juge qui refuserait de prononcer sous 
prétexte du silence, de l'obscurité ou de Tinsuffîsance de 
la loi (i), i-éintroduisit la nécessité d'une interprétation 
doctrinaire et de la science du droit, et fit cesser les 

(i) V. Rehberg ûber den Code Napoléon ^^g, 29. Preussische 
ProzesS'Ordnung. T. i3. § 3q. T. 14. § 65. 

(3) Code civil ^ Art. 4* C'est cet article entièremeat oppose aux 
idées reças en Allemagne , qui a été surtout sérérement critiqua par 
M'. Rehberg comme tendant à introduire Tarbitraire dans les joge- 
mensy tandis que sa tendance est manifestement contraire. Tant 
rhabitude peut induire en erreur même les Loromes les pins instmiti 
et plus clairToyans lorqu^ils ne sont pas préoccupés. 
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interprëtations authentiques ayec tous les abus qui eu 
étaient la conséquence immédiate et nécessaire. 

Cette disposition suppose qu'il n'existe aucun cas omis, 
aucune obscurité insoluble^ aucune contradiction . dans 
^la législation; et certainement aussi longtems que la 
loi, comme tout ce qui sort des mains de l'homme 
demeure sujette à des défauts, il est impossible d'ad- 
mettre cette supposition comme yraie dans toute son éten- 
due , et bientôt nous aurons Toccasion de développer les 
moyens qu'a statues cette même législation, pour sub- 
venir à de pareilles lacunes: mais la supposition existe 
comme principe général, auquel sont tenus de se con- 
former tous ceux qui s'occupent de connaître et de re* 
chercher le sens de la loi , et de l'appliquer aux espèces 
qui se présentent. C'est une de ces idées grandes et im- 
posantes, qui frappent du premier abord, que celle de 
ne point admettre de défauts dans la législation, et de 
n'attribuer qu'au défaut de celui qui yeut l'appliquer sans 
l'aToir profondément étudiée, toutes les omissions, les 
contradictions, les obscurités supposées. Cette idée est 
d'ailleurs nécessaire, puisqu'il est indispensable d'ayoir une 
norme ou règle certaine dans la manière d'envisager la 
loi, et que supposer des défauts, sans spécifier exacte^ 
ment ces défauts, ne peut amener aucun résultat positif, 
et qu'il faut s'en tenir à la perfection qui seule est con- 
stante; de même que le mathématicien, en calculant 
les distances, ne peut avoir égard qu'à la ligne droite, 
comme la seule déterminée, et que si dans le calcul 
il doit faire entrer une courbe , il est indispensable d'en 
indiquer la nature et la formule, si on ne veut retom- 
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Jber dans l'incertitude (i). Cette idée enfin ne peut avoir 
de conséquences funestes ou dangereuses dans l'applica^ 
tion^ au moyen des précautions dont on a entouré la légis- 
lation^ dans les cas rares dans lesquels il est constaté et 
prouvé d'une manière non équivoque et indubitable, que 
le défaut réside dans la loi 3 et surtout cette idée devient 
inoffensive et consolante, lorsque ces cas reconnus sont 
si éminemment rares, et qu'ils prouvent (comme le fait l'ex- 
périence en France) l'excellence de la législation. 

Afin de pouvoir prétendre à cette perfection^ leslégis* 
latem-s Français, profondément versés dans la connaissance 
pratique des lois, ont suivi principalement deux règles que 
tout législateur ne devrait jamais perdre de vuej la pre- 
mière, que la loi ne peut contenir que des dispositions 
impératives^ la seconde, qu^elle ne doit pas descendre à 
l'individualité. ï)'après la première règle, le législateur ne 
doit donner ni définitions, ni établir de distinctions, \ 
moins que l'idée qu'il définit ne soit dépendante de sa dis- 
position, et que la distinction ne contienne également une 
disposition législative. La loi ne doit pas donner une défi- 
nition de la cbose qui existe indépendamment de cette dé- 



(i) C'est le même motif qui a introduit la règle: » unusqnisquc 
M praesumitur bonus, donec probetur coutrarium," règle nécessaire» 
ment admise toujours et partout. * Ce n'est pas qu'on suppose les 
hommes probes, en ce cas il ne serait pas besoin d'une législation; 
taai« que pour juger des actions de l'homme comme de tout autre 
événemeut, il faut une norme et règle fixe ; or , la probitë et la Tertu 
est une, sa marche est déterminée, le vice est susceptible de mille 
variations et gradations) présumer un homme vicieux ne signifierait, 
rien , à moins qu^on ne put en même tems fixer le genre et le de- 
gré du vice qu'on lui attribue. 
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finition; cUe risquerait trop en voulant exprimer ce qui 
existe de fait^ et peut ne pas répondre exactement aux 
termes de la loi (i): si la définition était du domaine de 
la législation y il faudrait que tout ce qui se trouve placé en 
dehors de cette définition ^ soit également en dehors de 
la disposition; elle doit être impératiye expressément ou 
virtueUement; tout ce qui ne répond pas expressément 
aux notions décrites y doit être considéré comme une chose 
différente y à laquelle les dispositions positives ne sont pas 
applicables (3). 

Les termes dont se sert la loi y sont connus et doivent 
l'être de tous ceux qui s'occupent de l'application de 
cette loi. D'après le second principe^ la loi ne prescrit 
que des règles générales^ et se borne au genre : celui qui 
veut spécialiser^ bien plus encore celui qui veut indi- 
vidualiser l'application de la règle ^ doit bien se péné- 
trer de son esprit^ et en définir les conséquences pour 
chaque espèce et chaque cas : c'est à lui qu'appartien- 
nent les distinctions^ les divisions et les subdivisions; 
c'est dans ses attributions que se rencontre la science 
qui^ des dispositions impératives de la loi^ déduit un 
ensemble scientifique^ un traité complet^ une explica- 
tion savante et méthodique de la législation. Toute cette 
partie est du domaine de la jurisprudence^ et elle forme 



(1) CTest ce que savaient dëj&lea jamconsuUes Romains , dOoidis 
li definitio in jare est periculosa , parum est enim ut non subTerti 
» possit," dit Javolenut in JL 3o3. D. de Reg, juris. 

(a) Telle est par exemple la définition de la lettre de change j 
Code de Comnu Art. 110. La moindre omission d'une des condi- 
tions fait que le billet n'est plus sujet aux dispositions du droit 



>.~v:-i 
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les connaissances nécessaires aa jurisconsulte et au ma- 
gistrat: elle n'est pas la loi^ mais elle apprend à se 
servir de cette loi pour les espèces particulières, et les 
cas individuels qui se présentent dans la marche habi- 
tuelle des affaires. 

Pour bien comprendre et interpréter les lois , il faut 
d'abord bien connaître la langue dans laquelle elles 
sont écrites (i), et particulièrement les expressions tech- 
niques dont le législateur peut s'être servi dans la sup- 
position assez naturelle que celui qui s'ingérerait d^ap- 
pliquer les lois, soit comme jurisconsulte ou comme ma^ 
gistrat , n'ignorerait pas cette signification. Si , malgré 
ces premiers élémens d'interprétation , la loi demeure 
obscure ou incomplète , c'est au jurisconsulte de con- 
sulter les autres dispositions législatives, et de raisonner 
par analogie de ce que le législateur a statué dans d'au- 
tres cas semblables , à son intention probable dans celui 
duquel il s'occupe : et comme on peut se défier de son. 
propre raisonnement, il peut profiter des lumières des 
autres, ou consulter ce qu'ont pensé des auteurs grave» 
et renommés, ce qu'ont décidé les tribunaux les plus 
élevés. Enfin, l'interprétation que l'usage donne à une 
loi, mérite d'entrer en considération, et ce n'est qu'ae- 

(i) Cette obsenration , quelque simple quMle paraisse, n'est pa» 
superflue. A l'introduction du code Français dans la Hollande , la 
traduction même officielle ayant été confiée à des personnes peu 
instruites du g^ie de la langue Française ^ on y trouve des con« 
tresens, par exemple à Tart. aSg , io3i { 3 etc. oii la traduction 
diffère du texte , et quelquefois lui est contraire. On s'apperçoit 
du même défaut dans le code Hollandais de 1809, uirt, a44 
et suiv^ 
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près ayoîr rëimi tous ces ëlëmens^ que le jurisconsiilte 
ëdairë se risque à émettre son opinion qu'il soupçonne 
toujours ayec raison ne pas être juste ^ lorsqu'il la 
trouve en opposition aveé le droit naturel et l'équité. 
Toutes ces prétendues sources du droit civil ^ indépen- 
dantes de la législation écrite et sanctionnée ^ ne sont 
que les considérations que fait valoir le jurisconsulte 
qui veut interpréter la loi , lorsqu'elle paraît obscure ou 
défectueuse^ qui déterminent le magistrat lorsqu'il ne 
veut pas s'exposer au risque d'être poursuivi du chef 
de déni de justice. L'erreur de M', de Savigny se trou- 
vera plus complètement détruite^ si nous analisons ces 
considérations qui peuvent se réduire à trois espèces, 
celles indépendantes de toute loi positive , celles pu»- 
sées dans des lois antérieures, et celles dérivées des élé* 
mens postérieurs à la législation du code. 

Je range dans la première classe ce qu'il appelle 
équité naturelle, droit naturel, principes généraux, 
maximes. Sans aucun doute, celui qui s'occupe d'in- 
terpréter la loi, doit se garder de lui donner un sens 
contraire au droit naturel et à l'équité^ non pas cette 
science de droit naturel sur laquelle les savans et les. 
philosophes disputent depuis des siècles, et qui dépend 
de principes philosophiques sur lesquels on n'est pas 
d'accord, et dont on dérive des conséquences qu'on 
n'admet pas également ^ non pas une théorie de morale 
également vague et indéterminée (i), mais ce drpit na- 
turel que les jurisconsultes Romains ont défini avec 



(i) JD^. RedcUetf lett9T to ikeLord high Chaneelorf pag» iinoi» 
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beaucoup d'exactitude comme celui que la nature a 
enseigné à tous lés hommes (i), qui dépend, selon les 
uns y d'une idée innée , d'un sens moral , selon d'autres, 
de la conscience, mais au sujet duquel: il n'existe au* 
cun doute dans le cœur de tout être raisonnable et 
pensant, s'il n'est détourné pas des coutumes bizarres 
ou des raisonnemens sophistiques. 11 n'est pas imposa 
sible que des considérations majeures, tirées de quel- 
ques circonstances particulières souvent inconnues à 
celui qui. ne voit que la loi seule, motive des disposi- 
tions en apparence contraires au droit ou à l'équité 
naturelle : et alors c^est à cette loi positive seule qu'est 
due l'obéissance la plus implicite : seulement , cette op- 
position apparente entre la loi civile et naturelle peut 
rendre douteuse l'interprétation, et on a lieu de soup- 
çonner que ce n'est pas dans la loi positive qu'existe 
le défaut, mais dans la manière de l'entendre ou de 
l'expliquer. 

Bien loin que les principes généraux de droit na^ 
turel ou d'équité puissent jamais contrebalancer Lk. 
disposition expresse de la loi positive, ils y sont^ 
subordonnés (2)3 mais cette divergeance est "un mo- 
tif dé défiance contre l'explication de la loi , ell 
sert d'avertissement aux jurisconsultes de chercher, 

(i) «Jus naturale est quod natura omnia animalia docuiu" Xf x 
$ 3 2> (2e Justitia et Jure. » Quod naturalis ratio inter omnes 
» homines constituit , jus gcntium Tocatur," § i Inst, de Jure 
natur. 

(3) » Stulta est sapientla quae leçe vult esse sapientior*' disait le sa- 
vant d^Argentrë. Delà les règles: » Lex etiamsi dura ita scripU 
M est " et » non capitur qui jure commuui utitur/* 
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faire se peut , une autre explication moins dure et moins 
contraire à Féquité naturelle (i). 

Bans la seconde classe de ces prétendues sources du 
droit ^ se rangent les argumens tires des lois Romaines, 
des anciennes lois et coutumes, du droit commun. 
Lorsque le législateur a emprunte à l'ancien droit des 
termes techniques, des institutions, des dispositions entîè- 
res , cet ancien droit peut servir à mieux faire sentir l'in- 
tention du législateur. Souvent la loi contient des mots 
adoptés comme ayant une signification connue, et qu'il 
faut éclaircir par les lois et les usages anciens (2) : 
d'autres fois, elle rappelle une ancienne institution, soit 
nommément , soit par le fait , pour la confirmer , la sup- 
primer ou la modifier (3) 5 c'est encore le cas de recourir 
aux lois anciennes, pour expliquer ce que le législateur 
a Toulu abroger, confirmer ou changer. Enfin, il est 
des cas en très petit nombre à la vérité, mais dont le 

(i) Tous les argumens tirés du droit naturel ou de Téquitë, te 
réduisent au principe des jurisconsultes Romains » Benignius leges 
» interpretandae sunt quo yoluntas earum conserTetur.*^ L» \% de 
le gibus : obéissance implicite à la loi^ faveur dans Texplication. 

(3) Cest surtout dans le code de procédure civile, que la loi 
Française a adopté les anciens termes techniques comme connus , 
sans en donner d'explication directe: aussi, ne peut -on se faire 
iwe idée de la procédure d'après les seuls articles du code , et 
faut-il nécessairement recourir à la doctrine des auteurs et à la 
pratique ancienne que le code a reformée. 

(3) L^émancipation et la curatelle [Code civil ^ art, H']6 et suit/,') 
rappelle le droit Romain pour le modifier; les dispositions permises 
en faveur des petits*enfans et des neveux [Code civil, art, 1048 et 
suiv,) rappellent et modifient Tancien Edit des substitutions. L'art. 
i35 du Code de commerce rappelle , pour les abolir , tous les délais 
de grâce et de faveur dans ie paiement des lettrei dejcbange. 
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législateur n'a pas cru devoir s'occuper, et que par con- 

* 

séquent il a laisses dans la disposition du droit commun, 
c'est-à-dire du droit qui régissait ces matières avant l'in- 
troduction du code (i). 

Enfin, depuis la sanction du code, nombre de ju- 
risconsultes se sont appliqués à publier des traités de 
droit général,, ou de quelque branche spéciale de ce 
droit; des jugemens et des arrêts qui fixaient l'applica- 
tion de la loi à des espèces particulières, ont été rendus, 
et publiés successivement dans des recueils d'après l'or- 
dre méthodique, alphabétique ou chronologique ; et ce- 
lui qui est appelé à se prononcer sur une espèce don- 
née , aime souvent à se procurer toutes les lumières 
possibles, et à fortifier son opinion des autorités les plus 
graves, qu'il puise dans les raisonnemens des auteurs ou 
dans les considérans des arrêts, et dont linfluence dé- 
pend de la réputation de savoir des auteurs et des tri- 
bunaux, ^ de la justesse de ces raisonnemens et de ces 
considérans , du plus au moins d'applicabilité des mêmes 
principes. Ce n'est que la raison qui a déterminé un 
auteur ou une cour à adopter une interprétation quel- 
conque, et non la détermination ou la conséquence 
même, qui fait autorité; et lorsqu'un jurisconsulte s'ap- 
puie de l'opinion d'un commentateur renommé ou d'une 
cour d'appel , son intention n'est, et ne peut être, de 
vouloir faire passer cette opinion comme décisive ou obli— 



(a) Gomme les préscriptioDs ancieDnes , Code civil , art, aaSi , 
les avantages des exécuteurs testamentaires , les servitudes et ser? i* 
ces fonciers, Code civil, art, 65o, ù')^etc. 
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gatoîre (i)^ mais de prouver qu'il n'est pas le seul qui 
ait donné la même interprétation^ qu'elle a été égale- 
ment approuvée par des personnes dont les connaissan- 
ces et la sagacité sont reconnues , et qui se sont pro- 
noncées impartialement sans avoir égard à l'espèce don- 
née. On peut soupçonner un avocat de bazarder une 
interprétation de la loi en faveur de la cause qu'il plaide^ 
un jurisconsulte de fausser les conséquences pour forti- 
fier le système qu'il défend; on peut l'accuser de pré- 
occupation^ de partialité^ de mauvaise foi même^ et il 
lui importe alors de prouver que, dans d'autres circon- 
stances^ son opinion a été également celle des juriscon- 
sultes qui n*étaient et ne pouvaient être influencés par les 
mêmes motifs d'erreur. 

L'usage peut encore être allégué après la sanction du 
code, dans tout ce qui n'a pas été réglé par la loi elle- 
même, ou dans ce qu^elle a expressément abandonné à 
l'usage conmie étant de pure localité, sans être suscep- 
tible d'une disposition générale (i). C'est encore l'usage 
qui règle nombre de petits détails dans la procédure, dont 
la loi n'a pas cru nécessaire de s'occuper, ainsi que la 

( I ) Il est , nous le savons , des praticiens qui ne se sont pas assez 
appliqués k la connaissance du droit , et qui suivent comme lois les 
doctrines des principaux jurisconsultes et les arrêts des Cours: 
quelquefois ils font bien de ne pas s'abandonner & leurs propres 
lumières; mais au fond^ c'est une erreur, et c'est k ce titre que 
M'. Dupin la sij^nale conmie assez commune en province. V. son 
ouvrage de la Jurisprudence des arrêts. Le sens de cette observa- 
tion vous a échappé. Lettres sur la chancellerie, pag. 3i6 not. 

(2) Telles sont plusieurs servitudes; Code civil, art. 674 les 
assolemens des terrains, art, Sgo, 1774» ^^ conditions des baux à 
ferme et des auues baux, ari. lySô, >7^4» ^7^9 >777 ^'<^- 
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forme des actes ^ au sujet desquels la loi s'est bornée à 
indiquer ce qui est indispensable. 

Après avoir ainsi parcouru toutes les sources auxquel- 
les les jurisconsultes et les magistrats en France^ et 
depuis la sanction du code^ puisent les élëmens de la 
science qui consiste à interpréter les lois existantes^ et 
à les appliquer selon leur véritable intention ^ ajoutons 
un seul mot qui suffit pour confondre l'objection entière, 
de M"", de Savignj; c'est que toutes les considérations, 
que nous venons d'indiquer, se réuniraient envain pour 
changer la moindre disposition des lois positives. Toute 
la jurisprudence, prise dans son sens le plus étendu^ 
fléchit devant un article de la loi : c'est la loi seule qui 
décide, c'est elle seule qui fait autorité; c'est elle seule 
que les tribunaux doivent appliquer et citer dans leurs 
jugemens; c'est elle seule dont la violation peut donner 
ouverture à la cassation d'un jugement. Qu'un jugement 
soit contraire au droit Romain , aux anciennes coutu- 
mes, à la doctrine de tous les arrêts et de tous les au- 
teurs , aux usages les plus constans ,- aux principes di; 
droit et de l'équité naturelle, qu'il blesse même le sens 
commun , il sera obligatoire pour les parties et à l'abri 
du recours en cassation; tandis que la Cour régulatrice 
pourra et devra casser tout jugement rendu d'après l'équité 
reconnue, conforme au droit Romain , aux ancienne^ 
coutumes, à la jurisprudence et l'usage reçus, s'il vioL^ 
la moindre disposition de la loi, quelque peu important 
qu'elle puisse paraître. Il est de droit naturel^ il 
dans les principes de l'équité, il est conforme aux lo; 
Romaines et aux anciennes coutumes, qu'un enfant ill< 
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gitime ait le droit de demander des alimeus à ses parens, 
et à cet effet de rechercher quel est soupire: mais eiir 
Tain tous les jurisconsultes se réuniraient pour réintro- 
duire ces demandes , enyain les cours s'entendraient pour 
donner gain de cause aux enfans naturels^ la sanction 
de la loi qui prohibe la recherche de la paternité est 
là (i), et le premier père prétendu qui s'en prévaudrai t^ 
devrait obtenir de la Cour de cassation un arrêt favo- 
rable. La loi seule est obligatoire; c'est sur elle seule 
qu'on peut établir ses droits 3 et celui qui est appelé en 
justice pour se défendre contre une demande^ n'a pas 
à s'inquiéter d'autre chose que des dispositions législati- 
ves expresses. 

Lorsqu'après l'introductiop d'une loi positive et écrite, 
il se forme une jurisprudence basée sur l'état de la lé- 
gislation ancienne , sur les principes du droit et de l'équité 
naturelle^ sur l'analogie des cas semblables exprimés dans 
la loi même , sur l'usage et sur l'interprétation suivie et 
adoptée, sur les opinions des meilleurs jurisconsultes et 
les arrêts des tribunaux les plus distingués, cette juris- 
prudence n'a pour seul et unique objet que d'interpré- 
ter la loi , d'en rendre le sens moins douteux , moins ob- 
scur et moins dijQElcile dans l'application. Les auteuris, les 
tribunaux ne peuvent rien changer à la loi; mais il se 



(i) Code civU. Art. 34o. Il en est de naéme des nullités de forme 
^ans les testameos^ quelque dure que puisse paraître la disposition, 
«t quoiqu'elle serait absolument neuve et inconnue précédemment. 
X^art. 1029 du Code de procédure civile, le premier sur les dispo- 
altions générales y porte impératiTeraent qif aucune nullité, amende 
«u déchéance prononcée par ce code nVst comminatoire, 

12 • 
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peut qu'on réussisse^ sans toucher à la sanction^ à trou- 
yer un heureux rapprochement qui aurait ëchappë à Fat- 
tentîon géne'rale, et qui fasse reconnaître une erreur re- 
eue dans l'application de la loi , et par conséquent y quoi- 
que la loi reste la même, son application pourra être 
différente, quelquefois même opposée, sans cependant 
que le jurisconsulte qui aurait fait cette découverte , qui 
l'aurait fait adopter par les trihunaux, qui l'aurait fait 
prévaloir dans l'opinion commune, et qui ainsi au-* 
rait opéré une espèce de révolution dans cette partie 
du droit, aurait exercé la moindre partie du pouvoir lé- 
gislatif , ou aurait eu quelqu'autorité pour introduire une 
loi. Prenons un exemple , la tradition porte que Dumou* 
lin, après avoir fait donation universelle de ses hiens à 
son frère et s'en être repenti, depuis que marié il eut 
des enfans, chercha les moyens de faire annuller cette 
donation; qu'il trouva, dans le code, une loi qui auto- 
risait le patron à révoquer, pour cause de survenance 
d'enfans, la donation faite à son esclave affranchi (i), 
et que partant de ce principe, il a étahli une doctrine 
générale sur le droit de révoquer des donations uni- 
verselles , lorsque le donateur a eu des enfans depuis la 
donation. Certainement, en introduisant cette théorie de 
la révocabilité des donations, nouvelle et inconnue avants 
lui, Dumoulin opérait un changement dans le droit ^ 
mais en était-il l'auteur? était-il législateur? Autant vau— • 



(i) L. 8« Cod, de revoc, donaU Je sais que Tanecdote sur Ou- 
moulin est très peu sûre , mais je me plais à la rapporter du moÎDi 
comme possible^ attendu qu^elle est singulièrement propre à fair« 
sentir dans toute son étendue ce que j^ai indiqué. 
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drait dire que Harvey a fait circuler le sang^ ou que 
Newton a introduit Tattraction dans la nature^ parceque 
c'est à eux que sont dues ces dëcouvertes importantes. 
Harvey et Newton^ en suivant les phénomènes de la na- 
ture^ doue's d'une attention , d'une sagacité supérieures 
à leurs prédécesseurs , ont découvert ces règles précieuses ; 
l'expérience les a confirmées^ elles sont passées actuellement 
dans l'opinion commune^ et considérées comme des règles 
indubitables; et c'est exactement ce qu'a fait Dumoulin 
pour la révocation des donations à raison de la surve- 
nance d'enfans. Gomme Harvey et Newton, Dumoulin n'a 
fait que démontrer ce qui existait indépendamment de 
lui: tout autre à sa place, doué des mêmes talens, aurait 
pu fkire la même découverte ; un génie supérieur, un 
phénomène nouveau , peuvent faire admettre de nouveaux 
principes : la ressemblance sous ce rapport est parfaite. Gom- 
me la nature, dans la physiologie, la physique et l'histoire 
naturelle, est la seule et unique base dé toute certitude, 
de même aussi la loi l'est de tout droit comme de toute 
obligations les auteurs, commentateurs, arrêtistes, expo* 
sent et déduisent les phénomènes; ils en examinent les 
principes et établissent la science, mais cette science n'est 
qu'une connaissance développée de ce qui existe; elle 
doit partout céder à la vérité, à ce que porte la loi; et 
de même que la conspiration de tous les savans contre 
un système quelconque n'en détruit pas la réalité , -et ne 
peut convaincre celui qui est mieux informé du con- 
traire; de même que Galiléi, en sortant du cachot de 
l'inquisition, où il avait été enfermé par suite de sa théo* 
rie alors condamnée du mpuvement de la terre, pou- 

12 * 
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▼ait dire et disait: Epput' si mmote; de même ans» celai 
qui est fort du texte de la loi expresse , est au dessus 
de toute la jurisprudence ^ en s'appuîant sur cette loi. 

Toutes ces prétendues sources du droit ^ indépendantes 
de la législation positive , ne sont donc que des £ant^ 
mes que s'est créée l'imagination de H**, de Sayignj, 
en confondant (ce que l'étude du droit Romain aurait 
aisément pu lui faire comprendre) la glose avec la loi; 
et le commentaire avec le texte. Quel que soit le nom- 
bre des commentaires et des recueils d'arrêts^ la loi n'en 
éprouvera aucune altération , et il n'j aura jamais né- 
cessité de les connaître 9 de les étudier^ d'en embrasser 
la totalité: tous ne peuvent servir qu'à faciliter et à éclai- 
rer les conséquences de la loi écrite , à laquelle ils ne 
peuvent rien ajouter ni rien diminuer: bien dififérens 
sous ce rapport des Reports en Angleterre , qui contien- 
nent les jugemens par lesquels se manifeste la loi com- 
mune et non écrite^ par lesquels seuls cette loi peut 
se connaître , et qu'il faut étudier tous , pour pouvoir dé- 
cider en jurisconsulte de la disposition législative établie 
par les précédens (i). 

En France, et c'est ce qui doit être admis dans tout 
païs où Ton sait apprécier la valeur d'une loi positive et 
écrite, toute la jurisprudence se borne à faire connaître^ 



(i) Cest pourquoi la masse des recueils d^arréts en France n^ 
))cui jamais avoir d'inconTe'niens; il csl libre à cbacun de s'enpai- 
hvr , el les anîils n'ont pas de force obligatoire. Eu Angleterre^ oS 
les ])iéccdcns obligent les juges, il est indispensable de consulter U 
recueils, de les épuiser même, et dès lors leur volume devient un« 
source dVmbarras très réelle. 
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la loi, et à en faciliter l'interprëtation et l'application^ 
et peut par conséquent être utile au magistrat, comme 
au jurisconsulte qui suit le barreau; elle n'est jamais 
obligatoire, et n'est pas nécessaire à celui qui se borne 
à la connaissance simple de la loi , ou à celui qui saisit as- 
sez bien l'ensemble de la le'gislation , pour se passer des 
idées qu'un autre a émises ayant lui (i). 

Ce qui prouve évidemment la vérité de ce que nous 
venons d'avancer, c'est une loi rendue en France pour 
fixer ce qui doit s'observer en cas d'insuffisance ou d'ob- 
scurité reconnue dans la législation; loi qui démontre 
non seulement que la jurisprudence des arrêts ne peut, 
en aucun cas, changer la loi ou suppléer à ses défauts, 
et que par conséquent la jurisprudence n'est pas une 
source du droit proprement dit, mais qui est encore très 
intéressante sous un autre rapport, sous celui de la pos- 
sibilité de la codification et de son utilité, et qui ré- 
pond à cet égard à une autre objection faite par M', de 
Savignj et ses sectateurs. La loi Française a établi une 
cour régulatrice et unique, à laquelle peuvent être dé- 
férés tous les jugemens rendus en dernier ressort: ce 
n'est pas une cour d'appel, une nouvelle instance dans 
laquelle la cause est jugée de nouveau; la Cour de cas- 
sation ne prononce que sur le jugement dépouillé de 

(i) Pai toujours suivi avec succès \;iné méthode que je puis re- 

<2ominandeT à tous les jurisconsultes praticiens, surtout aux com- 

^%iençaiis: c'est de ne baser mon opinion première que sur la loi seule , 

^t de ne consulter les commentateurs et les arrétistes qu'après avoir 

^«ormé une opinion, sauf à la rectifier, si des raisonnemens plus 

I^lausibles et des allégations de la loi plus décisives se présentent dans 

commentaires ou les ai*réis. 
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son mdiyidualité y sans prendre eonnaîssance des faits ^ 
qu'elle doit admettre tels qu'ils ont été déclarés con- 
stans (i). Si; dans ce jugement ^ la cour suprême décou* 
vre une aberration des lois sur la procédure par viola- 
tion des formes prescrites^ ou du fond de. la législation^ 
par une fausse application de la loi^ ou enfin des lois 
sur l'organisation et la compétence des tribunaux^ par 
un excès de pouvoir ^ elle casse le jugement bu l'ar- 
rêt déféré; mais sans pouvoir de décider l'affaire 
elle est tenue de renvoyer la connaissance du fond et 
sa décision à une autre cour ou un. autre tribunal 
égal à celui qui avait rendu le jugement annullé. La 
cour ou le tribunal auquel le renvoi est fait ^ doit réexa- 
miner la cause avec la plus grande attention^ et mettre 
la plus grande solennité à son instruction ; mais elle 
est libre dans son jugement ^ sans être obligée de suivre 
l'arrêt de la Cour de cassation. U est possible que la 
cour qui juge d'après le renvoi ^ ne partage pas l'opi- 
nion de la cour suprême , et qu'elle adopte celle de 
l'arrêt cassé; il y a alors lieu à un second recours en 
cassation: seulement la cour régulatrice ^ pour donner 
encore plus de poids à son arrêta doit juger en réunion 
de toutes les chambres assemblées et sous la présidencer 
du Blinistre de la Justice. Lors même qu'alors la couc^ 
régulatrice, en persistant dans son avis, casse égalemeni 
le second arrêta elle n'a pas encore le droit de pronon- 
cer au fond, bien moins de régler l'avenir, en expli- 
quant le sens du législateur on en suppléant à la lacuD< 

(i) Cest ce que j'ai explique ailleurs. Esprit des insiUuiwi 
Judiciaires , L. 7. Ch. 6. 
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qu'il a laissée: elle ne peut que casser le second arrêta 
aTCC un second renvoi à une troisième cour qui est en- 
core libre 'de prononcer comme les deux premières. 
Dans ce cas ^[ui n'est pas sans exemple (i)^ où deux ar^ 
rets de la Cour de cassation ^ dont l'un rendu toutes les 
chambres assemblées, sont en contradiction avec trois 
arrêts rendus par des cours inférieures dont deux au 
moins en assemblée solennelle , la législation a cru de* 
Toir reconnaître qu'il y a défaut dans la loi, soit à rai- 
son de son obscurité qui la rend inintelligible, soit à 
raison d'une antinomie entre deux dispositions, soit à 
raison d'une lacune dans la législation, et elle décide 
. qu'il y a lieu à interpréter la loi. Mais encore l'auto- 
rité judiciaire n'est point appelée à une décision qui ré- 

(i) Qu^il me soit permU d'en citer ud. Comme juge à' Amster- 
dam , j'ai iostruit le procès du nommé Jean Pasman et de sa fille Cla- 
•ina. Pasman accusés de meurtre suivi de vol commis k Amsterdam. 
A la cour d'assises^ le père fut déclare coupable de meurtre suivi 
de Tol , condamne k mort et exécuté. La fille fut acquittée du 
chef du meurtre , mais déclarée coupable de complicité de vol pré- 
eédé de meurtre , avec connaissance de ce meurtre i ce crime était- 
il prévu par la loi? Et le meurtre qualifiait-il le vol, comme le 
Vol qualifie le meurtre précédent d'après l'art. 3o4 du Code pénal? 
Mon frère, chargé comme avocat de la défense de la fiUe Paa- 
Haan , présenta^ dans toute sa force, cet argument qui prévalut à 
la cour d'assises d'Amsterdam , où elle ne fut condamnée qu'à une 
peine correctionnelle. L'arrêt fut cassé , et sur le renvoi , la cour 
i^^assises de la Haye jugea comme celle d'Amsterdam ) second pour- 
"Vol et seconde cassation avec renvoi à la cour d'assises de Bois*le- 
^uc y qui n'appliqua également que la peine correctionnelle. Cette 
^le est encore aujourd'hui en vie. Cette cause est d'autant plus 
Remarquable, qu'elle a été rappelée par Napoléon à S*«. Hélène, 
^omme le mentionne M', le Comte de Las Cases daus le mémo» 
9ial de S^» Hélène ^ ainsi que Sir Walter Scott, lîfe of Napoléon, 
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pugne à sa nature et à la règle générale du droit (i)^ 
c'est au pouvoir souverain à interpréter l'obscurité, 
à rectifier l'opposition existante entre deux disposi- 
tions^ à suppléer à la lacune qui s'est manifestée; et 
sous l'Empire, il y était pourvu par voie réglemen- 
taire (2]; depuis la restauration et le retour à des prin- 
cipes plus constitutionnels^ par une loi nouvelle' sou- 
mise aux trois branches du pouvoir législatif, au Roi> à 
la chambre des pairs et à celle des députés (3). 

Toutes ces soiurces du droit Français, que M', de Sa- 
vigny a supposées et indiquées comme' indépendantes 
de la législation positive et écrite , que par conséquent 
il a jugées indispensables pour connaître les dispositions 
législatives, et pour décider des droits et des obligations 
respectives des citoyens, ne sont donc qu'autant. de sour' 
ces de la jurisprudence ; elles ne servent qu'à mieux faire 
pénétrer la volonté du législateur, et à régulariser l'ap 
plîcation des lois, à ne pas faire admettre légèrement 
des obscurités, des contradictions, des lacunes dans la 
législation, lorsqu'efifectivement ces défauts ne sont que 
dans l'inattention et la légèreté de celui qui porte un 
jugement sur la loi, dont il n'a pas suffisamment étu* 
dié l'esprit, la tendance et l'étendue; elles sont utiles 
pour faire connaître à chaque jurisconsulte qui veutétu- 
dier la loi, ce que d'autres auteurs recommandables par 
leur sagacité, leur application et leurs connaissances ont 



(1) Que les juges ne peuvent prononcer par voie réglcmenlaiï** 
Cod* civil, art. 5. 

(2) Loi (lu 16 Septembre i8n^. 

(3) Loi du , . . , i8a8. 
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pense avant lui^ ce que des cours composées de magi^ 
strats intègres , sa^ans y et rompus à rexpërience ont dé- 
cidé^ afin de comparer leurs idées ^ de rectifier, les sien- 
nés d'après les raisonnemens des cOnunentateurs et les 
consîdérans des arrêts qui pourraient amener la conTic- 
tion^ ou de les défendre contre des objections qui lui pa- 
raissent plus spécieuses ^ue fondées: mais elles ne peu- 
vent rien clianger ni modifier au texte de la loi y lequel 
seul règle définîtiyement les droits et les obligations des 
sujets; lequel seul doit être le guide de la décision ju- 
diciaire 3 lequel seul doit être copié littéralement dans 
tout jugement qui statue uneperne^ et rappelé dans tout 
jugement civil (i). Dès lors^ le nombre des commenta- 
teurs^ le volume des arrêts recueillis, quelqu'immense 
qu'il puisse être , quelques contrariétés qu'il puisse offrir, 
peut devenir un inconvénient pour celui qui, en tra- 
vaillant sur une matière, aspire à passer pour avoir lu 
et approfondi tout ce qui tient à cette matière (2), in- 



(i) Code de procédure civile^ art. i4i; Code âk instruction cri- 
mînelle y art. i63, iqS, 369 et 592. Ces dispositions sont consti- 
tutionnelles dans le Royaume des Pais- Bas: Loi Fondamentale ^ 
art. 17a et 173. J^ai tu des jugemens et des arrêts moûvës sur d'an- 
tres arrêts, sur des anciennes coutumes, sur des lois Romaines; 
ai ce n'est dans des espèces qui remontent à Tancienne législation, 
ou qui se rattachent à une cause àé\k jugée, c'est une aberration 
et une erreur des juges qui ont confondn la jurisprudence avec la 
loi, mais qui ne prouve rien contre notre théorie. 

(a) Cest assez Tusage en Allemagne de donner uue nomencla- 
ture des ouvrages 011 le même sujet est traité j c'est ce qu'on y ap- 
pelle la littérature de la matière: cet usage peut être avanta» 
geux pour compléter le travail et prévenir les plagiats littéraires, 
mais bien souvent ce n'est qu^une ostentation pcdanlesque. 
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conyément qui lui est commun ayec. tous ceux qui ont 
cette manie dans quelque branche que ce soit des connais- 
sances humaines, après l'énorme multiplication des liTiefl 
sur tous les objets, et leur circulation facile au moyen des 
progrès JQumaliers de l'art tipographique , et de la grande 
facilité des communications entre tous les païs civilisés; 
mais il n'en peut résulter aucun embarras dans l'état du 
droit, qui, indépendamment des travaux des jurisconsul- 
tes et des décisions des magistrats, demeure assis inyaria- 
blement sur la base immuable de la loi écrite et positi- 
vement sanctionnée. 

Nous croyons donc avoir suffisamment établi la néces- 
sité, l'utilité et la possibilité d'une législation positive et 
écrite : il nous reste encore à examiner quelles sont les 
qualités désirables d'une pareille législation: et c'est ce 
que nous nous proposons de développer dans la suite de 
cette lettre. 

Déjà nous avons dit un mot de la qualité la plus es- 
sentielle; c'est que la loi ne doit s'étendre qu'à ce qui 
est dépendant de la volonté du législateur. De même 
qu'il existe une différence notable entre la jurisprudenr 
ce et la législation, de même aussi la loi n'a rien de 
commun avec un traité scientifique de droit. La loi doit 
être impératîve, et soit qu'elle ordonne ou qu'elle dé- 
fende, c'est la volonté du législateur qu'elle doit expri- 
mer. La définition exacte des termes qui servent à ex- 
primer cette volonté , n'entre pas dans ses attributions (i)^ 
cette définition est du domaine du grammairien et du 



(i) „ Omnis definitio in jure est periculosa, parum est enim at 
«non subrerti posait.'' Javolenus in L, aoa Z>« de reg»juru. 
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« 

Etilérateur, si l'expression appartient au langage ordi« 
juôre, elle rentre dans les attributions du . professeur ^ 
lorsque l'expression est technique; en tout cas^ elle est 
étrangère à la loi^ à moins qu'elle ne soit lëgislatÎTe, 
o'est-à-dire qu'elle ne soit sacramentelle^ et qu'elle n'ait 
pour objet de restreindre la signification du terme aux 
aeuls objets qui réunissent exactement toutes les condi- 
tions posées par la loi. Ce n'est par conséquent que les ' 
termes , dont la valeur est fixée par le législateur^ qu'il 
puisse définir^ et alors c'est comme s'il disait que cha- 
que mot de la définition est une condition nécessaire et 
indispensable^ pour obtenir les effets que la loi a attri* 
bues à ce qu'elle a désigné par ce terme. Il en est de 
même des divisions et des distinctions; la loi ne peut les 
mentionner , qu'autant que cette mention devienne impé- 
ratîve, en excluant formellement tout ce qui ne rentre 
pas dans les conditions posées. Dès lors^ il est un motif 
pressant pour ne pas insérer dans la loi quelque dispo- 
sition oiseuse , et pour ne pas mêler la doctrine à la sanc* 
tion; cette sanction appartient à un ordre d'idées plus 
relevé; et emporte de droit exclusion de tout ce qui pré- 
senterait la moindre différence: dans la doctrine ^ une dé« 
finition peu exacte ou vague est une erreur qui peut 
causer des notions fausses ^ et par là une confusion dans 
les conséquences; dans la loi^ une définition trop étroite 
exdud de la disposition des cas qu'on aurait désiré y 
comprendre; trop vague, elle étend cette disposition à 
des cas qu'on n'avait pas en vue; indéterminée , elle ré- 
duit à rien la disposition: c'est une faute dont les ré- 
sultats sont des injustices et souvent des antinomies ou 
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des Gontrariëtés, qui sont le défaut le plus à craindre 
dans une législation. Cette même règle doit s'appliquer 
aux distinctions et aux divisions^ qui, si elles sont de 
l'essence de la science et facilitent l'enchainement des 
idées et l'enseignement y ne peuvent entrer dans la loi, 
où l'on doit éviter chaque mot qui ne tient pas directe- 
ment à une sanction législatÎTe. An moins ces doctri- 
nes devraient être tellement complètes qu'elles épuisent 
la matière , et qu'il ne puisse se rencontrer une espèce 
qui tombât en dehors de la distinction ou de la divi- 
sion établies y avant que d'en risquer l'insertion dans la 
loi même. 

Quelque faciles que paraissent ces préceptes, et quelle 
que soit leur importance , tous les essais de législation 
faits jusqu'à ce jour, tous les codes écrits ont échoue 
sur cet écueil, ou du moins n'ont pu entièrement s'en 
garantir (i). La législation de Justinien est composée en 
grande partie des fragmens des anciens jurisconsultes, 
tronqués, il est vrai, mutilés et altérés par Tribonien, 
dans l'intention de les faire entrer dans un système 
de loi écrite; mais malgré ses efforts, comme il avait 
trop respecté les termes et la forme de ces auteurs, il 
n'a pu empêcher la doctrine de se glisser dans sa loi, 
et même il est probable qu'il n'a pas eu le courage on 
la faculté de suivre la principale idée d'une loi précise, 
ou que l'époque n'était pas venue d'exécuter un projet 
aussi hardi ; qu'il s'est vu contraint par les circonstances 
à se borner à établir un corps de doctrine spécial dans 

(i) Par exemple Code civil de France y art, 32 1, 3io, 5i6, 
544^ 637, xioi eic. 
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les Institutés^ auxquelles il a néanmoins inséré des dis- 
positions introductives d'un droit nouveau, et par con- 
séquent yéritablement législatives , qui les distinguent des 
Instîtutes, qu'avaient publiées ou pu publier des juris- 
consultes dépourvus de l'autorité souveraine. En Prusse , 
ou l'on n'avait pas en vue de former une loi positive, 
mais seulement une législation supplétoire et subsidiaire 
qui pût remplacer la doctrine, les lois Romaines et le 
droit commun de l'AUemagne dans les espèces non pré- 
vues par les lois provinciales, on ne pouvait guère s'abs- 
tenir de faire entrer la doctrine dans la loi. En Autriche, 
conmie en France, on a senti les véritables devoirs du 
législateur ; mais cependant il a été impossible de préve- 
nir une aberration fondée, à ce qu'il paraît, sur les 
habitudes de science contractées par tous les juris- 
consultes qui ont coopéré à la rédaction des codes ; et 
des définitions oiseuses, des divisions et des distinctions 
8'y sont glissées, des exemples ont été donnés pour il- 
lustrer les principes,, et n'ont pas manqué d'embarrasser 
l'application de la loi, et de faire naître la question^ si 
quelques dispositions sont purement démonstratives oa 
limitatives. 

Une législation positive et écrite doit être complète,, 
et comprendre toutes les contingences possibles. Il ne 
convient pas de faire à tout moment des lois nouvelles, 
et une fabrique continuelle de dispositions législatives (le 
fléau principal et le reproche le plus fondé des codes 
«crits) ne peut manquer d'amener des inconséquences 
^ans les principes comme dans leur application; tandis 
4ju'une loi faite pour une espèce qui s'est présentée > 
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ne peut jamais servir à décider cette espèce^ sans être 
entachée d'un autre yice capital ^ celui de rétroactivité. 
Il est impossible d'énumérer tous les cas individuels^ bien 
moins de les décider d'avance; la variation des circon- 
stances est infinie et trompe tous les calculs; lorsqu'on 
veut prévoir les individualités, le cercle qui les renferme 
semble reculer à mesure qu'on s'avance; et plus on a 
examiné de cas individuels, plus il s'en présente qui 
semblent naître de ceux mêmes qui ont été soumis à 
l'atte]:ition. Le seul moyen imaginable de faire une di** 
position applicable à un grand nombre de cas prémi 
ou non prévus, est de séparer par Tabstrabtion tout ce 
qui est commun aux individus qu'on veut classer, afin 
d'en constituer l'espèce, et de soumettre cette idée des 
espèces à la même opération de l'esprit, pour en former 
la notion du genre. Si cette notion est bien et dûment 
constituée , tout ce qui sera applicable au' genre , le sera 
de même à toutes les espèces de ce genre et à tons les 
individus compris sous chaque espèce. Ce n'est qu'en 
remontant aux principes généraux, que le législateur 
pourra établir des dispositions applicables à tous les cas 
connus ou non, prévus ou imprévus, qui viennent se 
ranger dans la même catégorie, et se placer comme 
d'eux-mêmes sous ces dispositions; si des circonstances 
ou des considérations particulières militent pour pla-* 
cer quelqu'espèce dans iine situation différente, le .lé- 
gislateur devra indiquer cette exception , laquelle servira 
non seulement à prévenir l'application trop générale du 
principe , dont on redouterait les conséquences dans les 
cas jugés nécessaires d'exemter, mais encore à confir- 
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mer, à r^dre plus précise et plus palpable la règle 
générale pour les cas non eximés (i). Il faut^ mais c'est 
une qualité qu'on a droit d'exiger de celui qui accepte 
les fonctions délicates et importantes de législateur^ beau- 
coup d'expérience^ beaucoup de génie naturel ^ de con- 
naissances et de tact acquis pour généraliser avec exac- 
titude ^ et pour suivre assez séyèrement les conséquences 
des principes généraux dans l'application^ afin de- re- 
connaître les exceptions et les limites ^ qu'il conyient de 
poser: mais ce n'est que par ce moyen qu'on peut es- 
pérer d'avoir une législation complète^ autant que le 
permet l'imperfection de l'homme ^ et ce moyen y en re* 
poussant toute application qui n'est point indispensable , 
joint à ce que nous venons de dire sur le danger des 
définitions^ divisions ou distinctions établies par la loi^ 
aura une autre conséquence non moins importante^ de 
borner l'étendue de la législation à un volume bien com- 
pact. La comparaison du code de la Prusse avec celui 
de l'Autriche suffira pour rendre plus sensible ce que 
nous venons d'établir: nous en avons déjà fait l'observation. 
La rédaction d'une loi n'est souvent pas sa partie la 
moins essentielle: les mêmes principes peuvent et doi- 
vent la dicter. Le stile de la loi doit toujours être im- 



(i) C'est en ce sens qu'il faut entendre un ancien principe de 

logique 9 qu'on allègue souvent comme un brocard de droit: Bx^m 

ceptio probat regulam in ccLsibus non exceptis. Il fout qu'il y 

ait une disposition expresse , non seulement qui établisse l'excep- 

«ion mais qui Téublisse comme telle, et exceptivement: Les art» 

Sq6 , 897 et 898 du Code civil de France en fournissent des 

B^emples. Les art. 366 et 36; du Code de commerce en contiens 

it un autre. 
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pératif^ soit qu'elle ordonne bu. qu'elle prohibe (i) elle 
ne doit laisser aucun doute. La définition même^ lors, 
qu'elle est jugée indispensable^ doit par son énon- 
ciation même prouver qu'elle est limitative et exclusive; 
elle devra être conçue en termes négatifs , ou du moiBS 
entendue comme telle; chaque mot en doitêtte une règle, 
et la moindre omission^ la moindre différence entre l'ob- 
jet qui se présente et les termes de la définition^ doit 
sans aucune exception en détruire l'applicabilité : la dé- 
finition doit être sacramentelle^ la division ou la distinc- 
tion limitative et non démonstrative. Le législateur doit 
donner tous ses soins à ce que les mots qu'il employé 
ne soient pas vagues et indéterminés, pour ne pas di- 
minuer 4a précision de la loi , et à ce qu'ils soient tou- 
jours pris dans le même sens,, afin que l'analogie des 
autres parties du Code ne vienne pas détruire l'effet d'une 
disposition, ou répandre un doute sur l'intention du lé- 
gislateur (2). La phrase doit être courte et rapide^ toute 



(i) » Legis virtus haec est, imperare , vetare." L. 7. D, deLegîbus» 
Lorsque Modestin y a\oute permitfere , c'est qu^à Rome la législation 
nVtait pas stable, et que la loi qui abroge une loi prohibitive, ne 
laisse pas que d^étre impérative relativement à la loi qu'elle rem- 
place^ quoiqu'elle ne soit au fond que permissive^ ce qui ne peut 
être l'objet d'un code, d'une législation générale. Lors même que 
Jla permission peut, dans des cas douteux, faire partie de la loi, 
par exemple exceptivement , elle n'en doit pas moins être positire 
et en quelque façon impérative. Y. un exemple^ Code civil de France, 

Art. 477 ^^ 47^9 -^'^* ^^4^ ) ^" bien la permission peut être véri- 
tablement impérative lorsqu'elle est soumise à des conditions ou à 
des restrictions. Y. le Code civil de France y Art. 800, 1387, i388, 
1689 et iSgo. 
(2) De pareilles fautes, quM est impossible de prévenir entiè- 
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longueur est fatigante et dangereuse; les cumulations 
d'expressions pour rendre la même idëe sont une preuve 
que le rédacteur ne possède pas asses la langue qu'il 
emploie; elles prêtent à des obscurités , à des incerti- 
tudes qu'il faut prévenir; la phrase doit être soignée , et 
ne pas admettre d'équivoque ou de double entente. Il 
est vrai que toute langue n'est pas aussi exacte et pré- 
cise, ni également propre à une bonne législation: parmi 
les langues anciennes , le Latin réunissait ces qualités qui 
le rendaient bien préférable au Grec malgré la richesse 
et l'élégance de cet idiome ; des langues vivantes en Eu- 
rope^ il n'y a guère que le Français ou l'Italien qui puissent 
être regardés comme propres à une bonne loi ; mais tou- 
tes les autres langues devront et pourront être employées ; 
seulement, celui qui s'est chargé de rédiger les lois, re- 
doublera d'attention pour atteindre à la perfection , d'aussi 
près que le permettront les moyens qui sont à sa disposition. 
Une législation qui se borne aux seuls principes géné- 
raux, et qui n'admet d'autres définitions, distinctions 
ou divisions que celles qui sont limitatives , qui repousse 
tout ce qui n'est pas nécessairement lié à des ordonnan- 
ces ou des prohibitions, sera courte et compendieuse ; 
ses résultats seront néanmoins étendus, et embrasseront 
la généralité de tous les cas existans; mais son appli* 
cation ne sera pas aussi facile que si elle descendait à 
des cas individuels , et que ces cas se rencontraient pré- 
cisément. On exigera plus de connaissance et d'appli- 



xementy oe se manifestent qu^à la longue et par Texpërience: c'est 
U {urispriidence et la contrariété des décisions judiciaires qui les 
sis:nalent ordinairement. 

13 
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cation dàHS les juriscioiisijdtés et It^ tû^giëtrsLtê ,'ié8 tùne^ 
tions dtt j^gé ^ée^okt '^lofr diffiteilc» ^ %t plus intéressan- 
tes (i), et la jùrispnidfEincte 'àiî^ ^us d'inlitùince. Q 
sera donc ' itoportaiit de veiller à-<}e que la âciencè.dii 
droit soit enscîgnëe' âyec sôin> àfift de férmeF^c^ juris- 
consultes ^ui aiéfit le^ connaissances, nëce^aîres pour clas- 
ser les espaces sou» îfes Tegles générales^ ert po^âëduire 
les cônsëquenoéë dé èes r^gle»/ qui dëtenftkient ^ dans 
bhaqùè cas , ^[ucfife' ' est la' disposition de là loi ; les oa- 
Vrages de di-bît, 'les comttiéntaîres sur 'la législation de* 
Vroàt être plus'fréquens, le* recueils d'arrêt» plu» utî- 
lès, et la stîencè du droit ^de^éftdra d*âutant . plus im- 
portaiité l qu'elle ièrà' aésise sur iité - feafee' • ûte. En at- 
téndaht qu'une nouvelle législation soit suffisamment con- 
iiue et élaborée par les travaux- des oômmeiitatêtu:^,* et 

par Fexpérienceqm se' ttt'àn2cstë dans les arrêts et les 

♦ ' ■ ' . *•■ .'•..-•:: .(■■::. A '■■■i.t ■. • . 

. (i) M', Mehbergf quoiqu'un savant dis lingue, s^est montré tel- 
lement imbu dés principes (évidemment erronés) qui, en Aile- 
magne ^ attribuent aux magistrat» naè influence spontanée sur les 
procédures» ind^nda]dU.de$,|>Uid^ur9^4iUe,y cboqui du ptincipe 
çontraiire admis en France, d-après lequel les parties elles mê- 
mes soumettent aux j^^.^ leurs contestations, et les magistrats 
nWt d^aùtre faculté que de prononder sûr ces' questions y' tettes 
que les intéressés ^les' ontpctoéés , qa^ii eompete leniagistrat Fran* 
esis ^ nn magqt cl^ la.. Chine qui se;bt>rQe.à un mouvement de 
tête affirmatif ou négatif. Ueber das Code Napoléon , pag, 289. 
I^ous croyons au contraire, et cest ce que nous avons développé 
ailleurs, que lie juge Français est bien au dessus du magistrat Al- 
lemand , et que ses fonctions bien plus intéressantes sont en même 
tems compatibles avec les droits des individus, froissés en Alle- 
magne, par cette Jspontanéité des magistrats de Tordre judiciaire» 
Ssprit des Institutions Judiciaires, L, 6. cA. i^, tô et 17; 
L. 7. ch, i5 et 16 f L. S. clui. la et i3. 
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décisions judiciaires ; il faudra recourir au droit Ko- 
main^ qui , inde'pendamment du mérite intrinsèque des 
principes et des maximes qu'il renferme^ constam-* 
ment âuiyies par la plupart des peuples ciyilisës, a 
l'ayantage inappréciable d'avoir serri, pendant des siè*r 
des , de si^et aux travaux des commentateurs les plus 
laborieux^ des glosateurs les plus minutieux ^ des juris- 
consultes les plus expérimentés. Chaque expression , 
chaque mot^ et presque chaque lettre en a été réduit 
en «istême et soigiieusement recueilli; nul livre n'est 
aussi connu dans tous ses moindres détails , et aucune 
h^islation nouvelle ne peut^ à moins d'une application 
suivie pendant plusieurs siècles , être comparable au 
droit Romain sous ce rapport (i). 

Si l'expérience et la doctrine sont nécessaires pour 
bien appliquer la loi positive , elles serviront aussi à 
applanir les difficultés fl^e cette loi pourrait présenter et 
les oppositions et .antinomies qu'on- croirait devoir ad- 
mettre entre les dispositions ^ qui cependant seront rares 
lorsque le législateur' a su remonter à des principes éle- 
vés et vrais , s'il en a déduit avec justesse les consé- 
quences y et si la rédaction de la loi est convenable; 
elles feront en même tems appercevoir les défauts insé- 
parables de l'imperfection humaine y elles mettront à nu 
les véritables contradictions qui peuvent se rencontrer 



(i) Cette vérité n^a été reconnue qu*asez tard en France; c'est 
une des conséquences de Tesprit d'exagération et de l'enthousiasme 
<Hitré de la RéYolution: le défaut reconnu depuis a été reparé, 
mais le^ suites s'en font encore sentir et seront sensibles encolle 
longtems. 

13* 
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-dans l'ensemble de la loi , ou dans quelques conséquen- 
«ces des diffërens principes qu'elle doit admettre; les bé- 
vues que le législateur a pu commettre ; les încobéreD- 
ces entre diverses dispositions (résultat presque certain 
des efforts pour satisfaire à des usages locaux ou à des 
principes précédemment admis , et pour terminer par 
une espèce de transaction (i) ce qu'on n'a osé ouver- 
tement aborder); les lacunes qui peuvent être échap- 
pées à l'imprévoyance. Mais ces défauts une fois re- 
connus et bieii constatés ^ il n'y aura d'autre moyen 
que de recourir au législateur lui-même pour faire dis- 
paraître ce qu'il y a de choquant , pour décider sur ce 
qui est inconciliable^ pour suppléer au manque de dis- 
position. Une loi nouvelle devra intervenir pour com- 
pléter et perfectionner le code positif et écrite et quoi- 
que cette loi ne puisse agir sur l'espèce qui en aurait 
fait reconnaître la nécessité^ sans rétroactivité ^ elle peut 
du moins servir de complément à la législation future» 
Cette dernière ressource de subvenir aiix défauts de 
-la loi par un nouvel acte de législation ^ est^ comme 
nous l'avons déjà observé^ le fléau des législations mo- 
dernes y et forme l'objection la plus fondée et la plus 
formidable contre la codification; objection d'autant plus 
importante^ qu'elle n'est pas de pure spéculation ^ mais 
fondée sur l'expérience. Presque toutes les législations 
nouvelles sont encombrées et déparées par une foule de 



(i) Telle est la transaction entre les principes da droit écrit et 
coutumier, relatifs à l'institution d^hëntier, qui se trouve dans U 
G>de civil de France, art looa^ 1004 > 1006 et looS^ et aux 
contrats de mariage, arU iSgi. 
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lois qui se succèdent et s'abrogent mutuellement; et 
cemme il est indispensable de les connaître toutes , qu'il 
«st impossible d'entretenir une conséquence dans le» 
principes^ et des idées nettes et claires sur ce qui est 
abroge y modifié ou continué y il en résulte une confu-* 
sion plus grande souvent que celle qui précédait ce» 
codes, à une époque où l'état du droit n'était pas, à la 
Térité, exactement déterminé par des lois positives, mais 
où, du moins, des usages établis depuis longtems avaient 
introduit une jurisprudence égale , connue et stable. 
Nous nous empressons de reconnaître la justesse de cette 
objection ; mais qu'il nous soit permis de répondre que 
cet abus y quoiqu'il soit existant partout où de nouvelles 
législations ont été introduites , n'est ni une conséquence 
de la codification, ni un vice qui lui soit inhérent ^ 
que d'ailleurs on peut y remédier , et sinon le prévenir 
entièrement, au moins en borner l'influence vraiment 
funeste. 

(Que pendant la Révolution Française , pendant un» 
période où rien n'était fixe et stable, où tous les prin- 
cipes ont été successivement attaqués^ ébranlés et ren-' 
versés, où chaque jour amenaft des changemens dans 
la forme du gouvernement, dans les personnes qui exer-** 
i^ent l'autorité, dans le sisteme d'administration, les 
lois aient subi des altérations continues, et des varia- 
tions dont toutes les époques précédentes réunies n'ont 
jamais présenté d'exemple, la conséquence était natu- 
relle, et on aurait plutôt lieu de s'étonner de la stabi« 
lîté d'une loi quelconqucr, que de la mobilité de la lé« 
gîslation. Mais ce n'est pas seulement en France ^ que 
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les lois nouvelles se sont succédées avec une rapidité 
étonnante^ les mêmes circonstances ont partout -pro- 
duit le même effet ^ et si la révolution a été plus di- 
rectement propre à la France^ elle s'est fait sentir au 
loin ; toutes les relations polititiques y commerciales et 
nociales de l'Europe entière^ celles même de FAmérî- 
que et des colonies Européennes ont été altérées par 
les guerres^ les conquêtes ; les invasions^ les traités et 
les changemens qui en ont été la suite ^ par les trans- 
migrations^ les bouleversemens ^ les restaurations me- 
ntes qu'elle a amenés. Le monde civilisé entier s'est 
trouvé en mouvement par suite de cette révolution ; 
de même que par les progrès étonnans des arts et 
de l'industrie pendant la même époque: les usages^ 
les mœurs ^ les lois qui datent d'un demi -siècle^ ne 
conviennent plus de nos jours ^ et le besoin du mo- 
ment a été pour beaucoup dans ce qu'on considérera 
par la suite comme la manie de la législation^ qui ca- 
ractérise les dernières années. Après le rétablissement de 
l'ordre et de la tranquillité^ après une paix profonde de 
plusieurs années^ le mouvement s'est rallei^ti^ mais il 
s'en faut de beaucoup que l'effet de cette révolution soit 
entièrement amorti ; les progrès des arts et de l'industrie 
continuent toujours d'ouvrir de nouvelles carrières, et 
de former des combinaisons inconnues jusqu'ici; c'est 
donc plutôt à l'époque actuelle qu'il faut attribuer la 
quantité de lois nouvelles^ qu'à la seule codification. 

Ce qui prouve évidemment que la codification n'est 
ni la source, ni l'occasion, ni même le prétexte de la 
succession des lois, c'est que le même phénomène se 
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Fèncontre dan^ tous les païs^ niême dans ceux oii ja- 
mais il n'a été question d'établir ou de sanctionner une 
législation positive et écrite. L'Angleterre ell^même^ le 
païs éminemment coutumier|. où ce n'est que depuis très 
peu de temps ^'on discute et oommetice à soupçonner 
la' possibilité et l'utilité . d'une législation positive > éproiH 
ve à cet égard les mêmes inconvéniens que la France et 
la Prusse^'ou l'Autriche et la Bavière. Les plus savans 
Auteurs Anglais portent y à l'égard de la multitude des 
nouveaux statuts, les mêmes plaintes qu'élèvent^ en 
France et ailleurs sur le continent, les jurisconsultes 
eoxitre la succsessîon interminable des lois, 
- n est cependant, n'en doutons pas, des moyens de 
diminuer ce ûéan , et d'en réduire les conséquences nui- 
éibles. Ces moyens sont à la disposition des gouver- 
nemens' eux-mêmes , et en les indiquant, nous ne 
pouvons qu'y joindre le vœu de les voir adoptés en 
tout ou en partie. Sans parler du repos et du calme 
intérienr et extérieur, qui certainement est en partie dé- 
pendant du gouvernement même, la confiance dans la lé- 
gislation une fois établie et adoptée, ainsi que dans les 
principes qui l'ont dictée , la publicité de ces principes 
et de tous nouveaux projets de loi , la faculté donnée 
\ chaque individu et surtout aux principaux magistrats 
du Royaume, de signaler dans toute loi, même spécia- 
le, des dispositions, des expressions, qui (sans que telle 
serait la volonté du législateur) pourraient directement 
ou indirectement influencer la législation générale, un 
corps constitué , soit une commission permanente de lé- 
gislation ; soit un conseil d'état; dont le soin princijpal 
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devrait être de TeiUcr à la rédaction des lois, etdepi^i 
Tenir qu'elles ne troublent l'ordre étrdtli et l'harmonis: 
des dispositions légisIutÏTes, sont certainement des lat* 
sures (jui peuvent en grande partie prévenir le mal. S 
faut en cSet avoir suivi avec attention l'application dfll 
loiSj pour voir comment une disposition dans une Ici 
linancière ou autre, qui parait au premier coup d'câl 
être tout i fait e'trangère àla législation (i), comment 
expression mal choisie peut influencer l'intcrpretatia^^ 
qui se donne à la loi civile ou pénale, en attachant nt' 
autre sens aux mots dont le législateur s'était servi. 

Mais le moyen le plus efGcacc pour faire ressortir tofr 
tes ces difficultés, et en même tems pour conserver l'u- 
nité de législation, lors même que des circouatances pot* 
térieures ou des dtffauts reconnus dans la législation n^ 
cessiteraient des dispositions nouvelles, (ce qu'un goa- 
vemement, qui sait apprécier la valeur d'une législalioa 
llxe et permanente, et qui a été bien servi dans la ré- 
daction d'un code général et uniforme, n'admettra pu - 
facilement) est indiqué par l'expérience, et ce sont ki 
premiers commentateurs du Droit Romain, les glosfr 
leurs, qui en suggèrent l'idée. Il est connu ip toui 
ceux qui ont étudié ce Droit, que les premiers glos^' 

([) Ed France et àana les Païs-Bas, les lois finaDciJres , surtont 
celles relBtiveB A l'enregUlrement ec au timbre, ont iuSiiencé l'ag^ 
ception et l'interpréta lion de pluiiiïiirs JiB|iOBilio>ii ciiilea et coota 
merciales. L'an. loSj du Code de procédure cirile a été invoqu^ , 
lois de la grande qaesLion sur laquelle se soct dÎTiaées les cour» d'jijfc 
pel et celle de cassation , au sujet de rinlccpri^tatioii de l'art. 38S 
N'. 1 du Code p^nal, quoique la dispositiou, sur le tems auqod 
Il est permis de fiire ies significations et autres exploits d''buiuieT, 
paraisse bien étrangère â U déSnilion du vol noctuine. 
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lettre ^ voyant que les dispositions du Gode de Justiniea 
étaient souvent abrogées , restreintes^ étendues ou modi^' 
fiées par des lois postérieures de ce même Empereur ou 
de ses successeurs^ lois connues sous le nom de Novell 
hs , et réunies dans des sections ou chapitres intitulé» 
auiheniicae collationes , se sont avisés d'extraire ces No-' 
velleS; et d'insérer les extraits aux titres du Gode et à la 
suite immédiate des dispositions abrogées ou modifiées ^ 
afin que celui qui consulte ce code^ pût voir d'un seul 
et même coup d'oeil^ quelles sont les modifications intro* 
duites par des lois postérieures ; ces extraits ainsi insérés 
dans le code sont connus sous le nom d* authentiques. 
Ce travail^ qui^ bien loin d'être complet ^ laisse encore 
beaucoup à désirer sous le rapport de l'exactitude de 
ces extraits^ ainsi que du lieu où ils sont placés^ est 
néanmoins d'une grande utilité pratique^ et a trouvé des 
imitateurs dans les demies tems après la rédaction des 
nouveaux codes. En Prusse^ une ordonnance a statué 
que les nouvelles dispositions ^ modifications^ interpréta- 
tions et altérations décrétées depuis la publication du 
Code en 1794^ j seraient insérées aux lieux où se trou- 
vent les dispositions modifiées et changées^ ce qui con** 
«titue de véritables authentiques (i). Le Gode civil de 
"France renferme également trois dispositions sanction- 
nées depuis la publication des lois qui composent ce 
code^ et insérées après les articles qu'elles concernent (2). 
Si toutes les lois nouvelles étaient insérées par ex- 

(i) Publications Patent vom 11 ^pril i8o3r 
(a) La première auiheatique se irouve après l'art. i5i da Code 
«siril, et se compose des aru iSa, i£r3, i54, ir55, i56 et iS^ ^ 
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trait , après les articles du code qu'elles abrogent ou 

modifient^ de même. que les autiioiliques au. code de 

Justinie»; si Finsertion était déterminée 6n ihême tems 

que la loi est rendue^ il -en résulterait le double ayan- 

tage; qu'en établissant - la loi nbuyelle^ le législateur 

fi'xerait plus positivement ses idées sur les résultats qu'd- 

le peut opérer à l'égiard xlu code entier, ce qui seul$a> 

Tirait à prévenir im assez grand nombre dé dispositions 

nouvelles, ou du moins ferait donner- plus de soins à 

lesl mettre en harmonie avec la législation existante ^ et 

que celui qui veut connaître et étudier cette législation, 

pourrait se borner au code avec les authentiques , sans 

êtte obligé de feuilleter à tous momens des volumes de 
statuts, de bulletins, de journaux, de collections offi- 

cielles qui s'aggrandissent tous les jours ^ et qui, .avec 
un grand nombre de dispositions administratives pu spé- 
ciales; sans intérêt. pour le total de législation, contien- 
nent de tems à autre quelques lois- qu'U est indispensa- 
ble de rapporter à divers points de la législation. C'est 
cette masse de novelles . qui pullulent de tout içoté, et 
•qui ^ dans la plupart des pàïs , menacent d'étou&r la 
législation systématique et écrite, qu'il convient, de di- 
minuer autant que possible, de réduire 4u moins à son 
*expression la plus simple , ;et dé classer avec le plus 
d'ordre ,. pour prévenir la confusion. C'est ce qu'on 



la seconde après l'art. 529 du. Gode civil,. et compose Tart. SSoj 
ces deux authentiques ont été sauctionnëes et insérées au Code par 
la loi du 3o Ventôse an la (ai Mars'i6o4)* La troisième authentique , 
relative aux majorais^ se trouve après l'art. 896 du Code civil, et 
a été sanctionnée par le Sénatns* consulte du 14 Août i8o6. 
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pourrait obtenir aujnoyen des authentiques, si ce n'est 
dans la perfection y du moins au grand avantage de la 
lé^^sbàiion comme de la doctrine, des plaideurs et des 
simples citoyens qui ne demandent qu'à connaître en 
gros leurs droits et leurs devoirs, ainsi que des juris- 
consultes et des magistrats qui désirent lèi' approfondir : 
c'est ainsi qu'on pourrait se passer des recueils yc^umi- 
neux qui bien souvent contiennent si peu de disposi- 
tions intéressantes pour le public, sur un tas d'arrêtés, 
de .décrets, de statuts, de lois de circonstance ou d'inté- 
rêt apurement spécial ou local. 

Nous ayons passé en revue les principales qualités que 
nous tsroyons pouvoir exiger, pour que la codification 
soit véritablement utile, et contribue au bonbeur de la 
nation. Il faut que le législateur ait posé des principes 
justes et équitables, et qu'embrassant dans l'étendue et 
la profondeur de ses vues l'objet entier de son travail , 
il ait fixé d'une manière certaine tous les principaux 
points, qui peuvent dépendre de ses dispositions^ qu'il ait 
établi des règles générales et positives, fertiles en con- 
séquences sur les droits et obligations respectives qui ré- 
sultent de chaque fait, de chaque état, de chaque rela- 
tion, ainsi que les exceptions, que des considérations par-* 
ticulières auront pu motiver dans certaines espèces ; il 
nie doit pas chercher à compléter ces dispositions par 
des détails et des espèces ou des individualités, mais se 
borner, autant que faire se peut, aux généralités; écar- 
ter surtout ce qui n'appartient qu'à la doctrine, qu'il 
peut encourager, mais qu'il doit abandonner à l'école. 
La rédaction du code doit être ferme, positive et con- 
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cisfe, exclusive de toute cumulation de préléûdus dûO* 
nimes^ d'exemples, de définitions, de distinctions et de 
divisions^ toute e'quivoque, toute expression douteuse 
ou même superflue, devrait en être bannie, et jamais 
le même terme employé dans des significations différen- 
te*, afin d'évker les obscurités et les embarras dans^ l'in- 
terprétation. Enfin dans ce code devraient être insé- 
rées en forme d'authentiques les lois nouvelles jugées 
indispensables, immédiatement après les articles de la 
loi qu'elles abrogent, qu'elles confirment ou qu'elles mo- 
difient^ par un extrait qui, autant que possible, devra 
conserver les expressions de cette loi nouvelle, que le 
législateur tachera, autant qu'il pourra, de faire cadrer avec 
les dispositions et la rédaction du code. £t c'est en ob* 
servant ces règles, qu^on pourra se flatter d'avoir une 
législation, sinon parfaite, du moins très bonne. A côté 
de cette législation viendra se placer une doctrine for- 
mée par de bonnes études, dans lesquelles, en atten^ 
dant que le sistême de la loi nouvelle soit suffisamment 
connu et élaboré, le droit Romain ou tout autre que le 
tems et l'expérience auront formé en sistême (i), pourra 
servir de basej les ouvrages des meilleurs commentateurs' 
qui ne manqueront pas d'expliquer les lois nouvelles et 
d'en rechercher l'esprit, soit par leur comparaison avec lesr 
anciennes lois et les coutumes abrogées , soit avec les pré- 
ceptes de la sagesse et de l'équité naturelle, soit avec le»* 
motifs avoués par le législateur, soit par Fanalogie et la 
comparaison des différentes dispositions du code; les dé^ 



(i) La lettre solTante indiquera le sens et lemotif de cette propoaitioiK 
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ckions et arrêts rendus par les principaux tribunaux ainsî 
que par les cours ^ les motifs de ces décisions; tous ces 
ëlëmens mûris par le tems entoureront et faciliteront la 
connaissance parfaite de la législation et des défauts (jumelle 
peut offrir^ que le législateur s'empressera de corriger^ 
ou que la pratique couvrira par des fictions de droit qui 
jferont l'application de quelque disposition à des cas ra- 
res et non décidés. Enfin ^ sous peu de tems^ l'état de 
la législation pourra réunir tous les avantages d'une loi 
positive et écrite y connue et patente pour tout le monde ^ 
avec ce que les admirateurs les plus passionnés de la ju-- 
risprudence Romaine trouvent de plus beau dans les lois 
du Digeste. 

n ne nous reste plus à ce sujet qu^une seule obser- 
vation^ c'est que le même code de lois ne peut conve^ 
nir à toutes les nations. Le climat^ la religion^ le nouh- 
bre des l^abitans^ la nature du terrain (i), ont et doi- 
vent avoir quelque influence sur la législation; bien plus 
encore doit-elle être en harmonie avec la forme du gou- 
vernement , avec le degré de liberté dont jouissent les 
citoyens 9 ainsi que de la conscience et de l'habitude de 
cette liberté (2), de l'état du commerce et de l'industrie, 
des mœurs et des usages de la nation à laquelle le code 
est destiné. Il est des principes généraux qui peuvent et 
doivent être communs à toutes les lois , et devant lesquels 
toute considération doit fléchir; le législateur n'est pas 



(i) C'est ce qu'a le premier indiqua et prour^ Timmortel Mon* 
iesquieu dans son ouvrage inimitable de PEsprit des lois , quoique 
peat-étre cette influence y soit un peu exage'rëe. 

(3) Ce0t ce qu'on peut appeler T^ducation politique de la iiatio«»' 
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tenu de soÎTre aTeuglémeiit tous les caprices derosage, 
d'adopter tontes 1» mstitiitions qm n'ont en leur Ùltcu 
qu'âne date ancienne^ e€ dont les abus sont moins sen- 
tis^ parceqn^ sont toi»» et qu'on s'en est ùât une 
habitude; il ne doit pas redouter toute innoyation, bien 
même qu'elle présente des difficoltés, et qu'il faille sou- 
▼ent une lutte assez longue pour l'introduire; il doit 
aToir le courage et la perséyétance indispensables pour 
toute amélioration ; mais il ne doit pas perdre de Yue que 
toute noureauté n'est pas^ par cela seul qu'elle est non* 
▼elle 9 préférable à l'ancien état; que le changement bn- 
méme est déjà un inconvénient et produit un malaise; 
que les usages et institutions anciennes tiennent souvent 
à des causes plus ou moins cachées qu'on ne déracine 
pas facilement; que des plaies cicafrîsées depuis long- 
tems , ne peuvent souvent être rouvertes qu'avec beaucoop 
de douleur et de danger : enfin ^ il devra joindre à ce co1^- 
rage et à cette persévérance une gralide prudence^ et plus 
il se pénétrera de la nécessité de ne pas faire plier lei 
règles adoptées devant dès considérations de pure conv^* 
nanceou de caprice non motivé^ plus aussi îl sera lent à 
se décider pour l'adoption d'ulie règle nouvdle^ plosii 
cherchera d'avance à en peser toutes les conséquences. 
Par dessus tout> un bpn législateur devra, aviant d'in- 
nover^ poursuivre jusques dans ses dernières ramificatî(ns 
l'institution qu'il abroge ^ afin qu'il n'en teste attcone 
trace , et qu'il n'y ait point de motif ou de prétexte pour 
l'accrocher à quelque disposition législative ; il examinera 
à fond toutes les conditions de ce qu'il substitue, afin 
que la nouvelle loi trouve partout les appuis nécessai- 
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tes (i). Par tous ces moyens , il pourra réussir à fonder 
une législation convenable, an. païs auquel elle est des^ 
tinée^ sans confusion d^ms les.. principes ou dans leurs 
conséquences y sans transactions ou demi-'iQesuresj les- 
quelles ordinairement ne satisfont entièrement les- sec* 
tateurs ni de l'un ni de l'autre parti ^ et diminuent la 
valeur et Testime du. parti mitoyen qui aurait- désiré se 
concilier la. satisfaction générale. 

C'est beaucoup exiger^ nous ne lignerons pas^ dams 
un législateur; mais comme nous regardons cette tâche 
comme la plus difficile et en même tems la 'plus giorieu- 
ae qui puisse être imposée , noua ne voudrions pas qu'on 
s'en mêlât trop facilement, ou qu^on la confiât à d'au-- 
très personnes qu'à celles dont la science, le talent, les 
vues supérieures, sont reconnue», et qui s^y vouent 
exclusivement: peut-être . est-il nécessaire,, indispensable 
même , pour conserver dans toute sa .pureté les idées qui 
ont guidé la Ipi^ qu'une seule personne en soit chargée 
du moins en chef, et sous sa responsabilité pour le 
tout (9), sauf à lui adjoindre ceux qu'il désirerait pour 
travailler sous lui et dans les parties qu'il indiquerait, 
et sauf la révision , tant publique par tous les tribunaux 
et tous ceux que leurs connaissances et leur bonne vo- 
lonté appelerait à cette tâche, que particulière par une 
commission nommée ad hoc , et composée de personnes 
savantes, éclairées, et expérimentées. 

Pour compléter cette législation, et en faciliter l'exa* 



(i) 3'ai développé mes idées k ce sujet, Esprit des Institutions 
Judiciaires j Introduction, 

i^yBentham, de la codification^ Chap. 7. troisième condition. 




meii comme l'introductiou , il serait nécessaire que celui 
qui en est chargé, soit en même tems tenu de donner, dans 
un ouvrage suivi et sistématique, les raisons des principe) 
qu'il a adoptés et des conséquences qu'il en a déduites: ce 
commentaire, qui ne sera que l'expression écrite et publique 
des idées qu'il a dû avoir, en admettant ou en rejetant 
tel principe, en l'appliquant de telle ou de telle ma- 
nière, en employant telle ou telle expression, (commen- 
taire qui ne peut être difficile, lorsqu'on ne fait pas au 
bazard des articles de loi, ainsi que cela s'est tu quel- 
quefois), deviendra la justification du rédacteur: soit que 
ses idéessoientadoptéesou rejetées, elles contribuerimtkla 
conviction de ceux qui , à défaut des mcmes vues, auraient 
pu différer d'opinion ; à dissiper les obscurités qui pourraient 
demeurer aux yeux de ceux qui n'auraient pas 
pénétré l'espiit de la loi; à guider l'opinion de cenxqB&l 
désireraient quelque changement; enfin, après l'intift- 
ducfion du code , il servira de base à la doctrine et k 
l'application des lois. 

Heureuse la nation qui réussirait à fonder une légis- 
lation parfaitement adaptée à ses besoins, juste dans ses 
principes, conséquente dans ses résultats, et qui, don- 
nant naissance à une doctrine saine et également bien 
combinée, aurait par là assuré sou application conforme 
aux intentions du législateur! il ne lui faudrait déplus 
que les moyens d'assurer l'exéeution stricte, générale, 
et uniforme des lois, et ces moyens peuvent être prescrib 
dans la législation cUc-mêmc; il ne lui faudrait que ll^ 
certitude de la stabilité de son code, et l'assurance qn^ 
si le changement des circonstances amène la nécessité 
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d^une altération ou d'une modification^ elle soit faite 
d'après les principes généraux du code^ et qu'au moyen 
de l'insertion d'une authentique dans ce code^ l'unité 
de législation soit conservée. La perfection n'est pas le 
partage de lliomme^ mais on peut se proposer un mo- 
dèle parfait; on peut s'en rapprocher de bien plus près 
que ne l'ont fait jusqu'ici les faibles essais de codifica- 
tion: il faut des précédens fixes ^ une jurisprudence im- 
muable^ un grand respect pour les lois^ une confiance 
dans la législation -, il faut de la publicité de la part du 
gouvernement qui se propose de faire cette législation , 
de l'esprit public de la part de la nation à laquelle elle 
est destinée ; il faut du calme à l'intérieur comme à l'ex- 
térieur; il faut une force d'esprit de la part de l'admi- 
nistration qui s'élève au dessus de tous les préjugés , pour 
se. flatter d'un meilleur succès. L'Angleterre réunit à 
un haut degré tous ces élémens ; elle peut avoir une lé- 
gislation nouvelle^ indépendante et conséquente en eUe- 
même; il ne s'agit que d'utiliser ce qu'elle possède^ et 
la «lettre suivante sera destinée à vous soumettre mes idées 
sur les moyens de procurer à l'Angleterre l'avantage d'un 
code de lois écrites^ positives et stables^ basées sur la 
justice et l'équité naturelle^ conformes aux besoins et aux 
usages de la nation , simples dans leurs principes et con- 
séquentes dans leur application^ qui porterait en soi-même 
les garanties de son exécution uniforme et de sa stabilité^ 
avec le germe d'une doctrine saine pout en faciliter et 
en assurer l'application. 
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QuiUrième Lettre. 



J'arme enfin au yéritable but de notre correspondance, 
et après ayoir édairci les. notions qae je croyais néces- 
saires pour TOUS faire concevoir les bases dé mon plan ^ 
après aroîr xéfoté les objections principales £ûte5 4Xintre 
la possibilité et Tatîlitë de la Codification en génâral , e^ 
comme je me flatte^ confondu l'autorité de M', de S^r 
Tignj et de son école ^ par xles raisonnemens et des faits 
péremtoirea et .incontestables ^ j'entrerai dai^ le déyelop- 
pement de ce que je crois , non sealemeaat . possible y nuis 
encore très exécutable^ afin d'assurer ii -l'Angleterre on 
code de lois écrites et positives ;...q[ai puisse satisfaire à 
ses besoin»^ et- d'asseoir cette législation nUr. des ha* 
ses solides et suffisantes ponil en garantir la btonté .et l'ap: 
plicabilité intrinsèques^ l'utiHté.rdatiye à la! position 
de ce Royaume , comme aux: • relations., sociales et 'e6m« 
merciales de ses habitans^ l'uniformité^ dans Pexécnition 
et la stabilité k l'avenin Je u'ai pas besoin delvou^dire 
qae je ne pourrai que tracer quelques: igrànds'trldtsd^ 
projet de codffîcation pour l'AngleterreT) ies-Uééaib^ont 
immenses^ et si je me flatte d'avôîr acquis quelques. con^ 
naissances générales sur le sîstemé des lois et > de la pro« 
eédure Anglaises^ ;^' né me dissimule pas mon igncw-anœ, 
et je n'ai aucune prétention à connaître des détails, sfir>' 
tout lorsque je sais que l'étendue du droit Anglais est 
telle ; que des hommes à talens^ nourris des études né- 
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cessiaires et s^occupant exclusivement de ce droite pas- 
sent leur yie entière à se perfectionner dans une seule 
de ses branches^ et qu'on peut^ à force de travail ^ d'ap- 
plication . et de persévérance I ^parvenir à connaître ce cpti 
(M>nceme les tenures.des immeubles^,' et "k se faire valoir 
comme canveyancer, sans être pour cela plus apte à remplie: 
les fonctions- du barreau dans d'autres parties de la légis- 
lation; que tel jurisconsulte qui^ après de longues étu- 
des et une grande expérience^ arrive à une grande re- 
nommée dans la procédure selon là l^i commune^ serait 
bien embarrassé de diriger une procédure devant les cours 
d'équité; que tel juge ^ dont nn respecte les décisions lors- 
qu'il siège d'un côté de la cour, devieftt Tobjet des cen- 
sures les plus amèrés, lorsqu'il se trouve appelé à rendre 
la justice de rautpe> coté.; que le chancelier actuel', Lprd 
Lyndhurst, aux .^grandes qualités, aux lumières éclatan- 
tes, ^ aux talens distingilés duquel chacun se plaît à ren- 
dis hommage , : a ^ . malgré - l'étendue et la profondeur de 
set ■ eomiaissanées , encouru le blâme de se tcpuver étran^- 
ger, aux usages .et aux formes de la cour de la. ch^gieel- 
krie, oln il ^tait appelé par la confiance de son souve- 
rain. *'Mais dans ce que je vais soumettre à vos donsidé- 
rations, j'observerai cette déférence à l'opinion générale, 
'que Aiérite certainement nnejurisprudenoe qui s'est j(ait 
rè^ecter aussi aveuglément ^que celle de l'Angleterre. ^ 
"-•Je €omiiience par distinguer deux parties essentiellie- 
Tbent différentes; celle qui concerne le fond du droit, 
et celle «qui regarde la procédure et l'organisation des trir 
bunauqc , à laquelle appartiennent également les moyens 
nécessaires pour assurer l'exécution stricte et uniforme 

14 ♦ 
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de la législation^ et pour en garantir la stabilité. Dans 
ces deux parties^ il est important de concilier ce que 
nous avons dit sur la codification en général^ avec les 
besoins spéciaux de l'Angleterre et les relations sociales 
de ses babîtans. Si nous ne devons pas perdre de vue 
les principes généraux de droit et de justice naturelle^ 
et la forme philosophique ou plutôt logique d'un code, 
en même tems il faut que la législation positive soit adap- 
tée au pais auquel elle est destinée, et qu'elle ne s'écarte 
des usages reçus, qu'autant qu'il sera indispensable pour 
la conséquence des principes et de leurs résultats , pour 
la régularité et l'uniformité de la loi^ ou pour d'autres 
motifs d^un poids égal. 

Quant au fond du droit, avant de rien statuer pour 
l'avenir, il faut commencer par connaître ce qui existe, 
et à cet effet il convient de rechercher les moyens de 
parvenir à cette connaissance. Le droit actuel de TAn- 
gleterre repose sur deux bases également solides, et très 
souvent indépendantes l'une de l'autre, la loi commune 
et la loi stalutaire. La loi commune , qui mériterait plu- 
tôt le nom de coutume , n'est point écrite ; elle se com- 
pose de plusieurs sources qui, par le tems, se sont con- 
fondues, et quoîqu'appartenant à des époques souvent 
très reculées et entièrement distinctes, ne forment plus 
qu'un seul tout compact dans ses parties. Des tradi- 
tions, des usages, des idées qui peuvent devoir leur ori- 
gine aux Bretons, aux Saxons, aux .Danois, aux Nor- 
mands (i) aux Angevins, aux Anglais, dans les pé- 

(i) Il n'est pas sans exemple, même récemment et dans le dix- 
nen? ième siècle^ que le Doonuday booh ou le recensement des ter- 
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riodes si variëes de leur histoire^ se sont réunies dan» 
une seule masse , et ont produit un ensemble de cou* 
tûmes qui peuvent suffire à décider de la plupart des 
espèces qui se présentent, et qui doivent leur existence 
à des combinaisons nées sous les mêmes influences. La 
loi commune est un être de raison (i)^ ce n'est pas 
une législation écrite, ou qui soit susceptible d^être ré- 
digée par écrit; elle n'existe nulle part et partout; elle, 
réside dans tous les esprits, et se manifeste dans tous. 
les usages qui portent une empreinte nationale conforme 
à la loi commune. Par une conséquence de cette idée,, 
les juges, dépositaires en quelque façon de la conscience 
publique, proclament cette loi commune, l'appliquent 
par leurs décisions, dans lesquelles seules il faut en pui- 
ser la connaissance. Le juge est réputé infaillible; ce 
qu'il prononce est incontestablement conforme à la dis- 
position de cette loi commune; et quoique le jugement 
ne constitue pas la loi , quoique jamais on n'ait attribua 
de pouvoir législatif aux magistrats, le jugement prouve 
l'existence de la disposition qu'il applique ; il établit un 
précédent obligatoire pour les magistrats futurs> non en 
vertu de l'autorité de la personne ou du tribunal qui 
l'a prononcé^ mais parcéque pareil jugement n'aurait pas 



.Tes et des fiefs soiis Guillaume, le conquérant ait été allégué de- 
vant les tribunaux. 

( i) Cette manière d'exister a donné lieu k des plaintes amères dan» 
une brochure récemment publiée par Jeremy Bentham intitulée 
Justice and codification pétition, London 1839. L'auteur vient de 
me faire l'honneur de m'en adresser un exemplaire, qui ne m'est 
parvenu que pendant l'impression du présent ourrage, et dont pav 
conséquent \e n'ai guère pu tirer partL 
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été 'rendu/ si la loi ne l'avait ainsi ordéniië; et/ par 
cette fiction an supposition / les jugemens-ise'fiwit pas 
là 1(H commune y mais en prody^t Féàdsleiifii^ et - les 
dispositions. ' • : 

C'est cette mfaillil>ilité '■ pi^ësomëe dur ' jnge h VégsJsS de 
1» coutione HoH-^çrîte ', '</eit cette ^autorité des pf ééëden» , 
qui sétde a pu^ fimeiier la possâNlitë • de -fixier la l^i ccftn- 
mune en corps de doctrine et en- si^me^ €hà^e ar- 
rêt qui pose ttn principe , devîâit tuôe- if^gle pbm Pive- 
nif , et pour^pôuvcnr dëcjder e^wf iine èqpèce ^queltiott- 
que^ il faut recourir aux^précédelis^ ^amklc^ 'Stirtout 
s'ils sont parfaitement ^tmalegues^ où- s^il-k'eiti^e'ptt» 
quelque diÔerence,- laquelle y- bien q«e sdtiyënif léjg^^ 
peut fournir au jugé un- motif de s'<dlaîgiiêr- xlà prëéë- 
dent, ou même un prétexte de l'écarter entièi^ment, 
soit pour appliquer un prkidpe étaBlî par quelque- -au- 
tre précédent, soit, pour i|itr#duire un principe noia- 
Téau / lequel à son tour puisse devenir luii pj^ëdent 
pour la 8uite« Nous ne nous occupons pas enc^^re de 
Favantage de cette loi commune^- efi'du parti qu'on peut 
en tirer pour la codification; il suffit» pour le moment, 
d'observer que la grande habitude d'examiner et d'ap- 
pliquer les précédens > à l'égelrd de chaque question, a 
produit deux effets très avantageux pour la codification 
future; le premier, d'avoir exercé les jurisconsultes An- 
glais à la distinction et l'explication nette des faits et 
des considérations dans chaque espèce qui se présente 
devant les tribunaux, talent dans lequel ils peuvent 
marcher de pair et rivalisent dignement avec les meil- 
leurs des anciens jurisconsultes Romains; le second, que 
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les recueils des jagemois Anglais {rêpCfU) sont luen plus 
fiSLcU, mietix conçus^ plur'piiUics, et plos jodicieHx^ 
qcfe toiis- ceux de mÊmè nature qu'on connaît sur le 
coi^tinent. : ^ • i •'- - > .. . o.. 

Gtj.mojen et cette formattioil tous est aussi bôen et 
mieux .connue qu'à moi; mais, j^ai cru' devoir 'la dëve*- 
Ibpper.aveo u^. peu '|»itts d'ëtendue / paroeque ^ > si notre 
eorr^spondancie est destinée principalement à l'Angletene.^ 
ce nrest.pal cpcdiisîyement apk.Anglaîs'quo.je m'advèsse^ 
et. que .lé Térîtjtble état dé la législation tt ûvl droit en 
Ao^eterre n^ ni assez généralement connu ^ ^ ni bien 
apprêté k l'étranger; il en résulte que cette loi.com*- 
muAe^: qui ;ne se manifeste que par dès. arrêts indûvi^ 
duels.,, rendus sur. des espèces yâritablement estantes , 
qtii .ent.dQ];mé lieu à des débats judiciaires^ et par les 
principes qu'ont |>Qâés.ou reconnus les juges et les tr^ 
bunliux à. roGcasion- de ces débats^ en formant et pror 
non^ant leur, opinions > individuelle ou. leur décision colr 
lejctive ; que cette' loi, qii^on <ne peut étudier que sur des 
recueils, d'arrêts; isolés dans leur principe , et qui ne sont 
réu^ que par. la jurisprudence et la doctrine, a pv 
être rédigée en sistême suiyL Des jurisconsultes doués 
d'une: grande pénétration, et mûris par une longue ex- 
périence , ont extrait de ces arrêts individujds et épars 
les principes communs, en ont dérivé des règles certai- 
nes et' constantes ,: et établi la théorie générale du droite 
ou spéciale de quelque branche , avec autant de précir 
sion que ne Font pu £aiire ceux qui travaillaient sur des 
lois Ou des coutumes écrites: la seule difiérence est, qu^ 
pour parvenir jusque là, il a £illu plus d'application et 
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ili; sagacité, et un allachement plus invioJiible aux prin- 
cipes dans les jurisconsultes AuglGiis que cher ceux d» 
continent, et c'est ce qui doit être reconnu, dès qu'jn 
compare les écrits sur le droit Anglais avec aux 
des autres nations. Tel est même le reapect qii'impTime 
en Angleterre toute maxime reconnue de la loi ;om- 
mune, quoique dépourvue de santion expresse, etijuoi- 
qu'il soit même impossible d'en présenter le texte de 
quelque manière authentique et certaine, bien moins 
d'eu fixer l'étendue ou l'cipplicadon à des espèces noU' 
vdles qui ne se seraient jamais rencontrées, qui n'au- 
raient pas de précédent , et laisseraient par conséquent 
aux juges la faculté pleine et entière do suivre leaii 
propres idées j tel est, disons-nous, ce respect, que 
les jurisconsultes chercheraient une fiction de droit, 
c'est-h-dire une supposition d'un fait faux, et non eu»- 
tant, pour éviter l'application de cette maxime, plutôt 
que de la heurter ou d'essayer de la faire changer ; re- 
connaissant ainsi de fait une immuabilitd et une stabi- 
lité des lois, dont on ne trouve d'exemple qu'en remon- 
tant au culte presque religieux des anciens Romains pour 
le texte de la loi des douze tables. 

Ce développement successif de la loi commune pré- 
sente encore d'autres avantages , celui surtout de ne 
laisser aucune lacune et aucune contrariété aux usagei 
et aux mœurs du pais. La loi commune est complète, 
telle est la supposition du droit Anglais; s'il est des 
questions, des espèces sur lesquelles elle ne prononce 
rien , c'est que de pareilles questions ou espèces ne se 
sont jamais présentées dans un débat judiciaire, et Ait . 
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lors il est inutile de s'en occuper; mais du moment 

qu'il sera nécessaire de statuer sur ces cas, absolument 

nouveaux^ le juge prononcera un jugement (juelconque, 

lequel manifestera la loi commune préexistante , qui jus- 

qu^alors avait été couverte d'un voile profond et cachée 

aux yeux du public , par cette seule raison que -la né* 

cessité de sa manifestation ne s'était pa» présentée , mais 

qui n'en existait pas moins dans la conscience intime 

de la nation^ réprésentée par les juges , principaux dé* 

positaires de cette conscience. La loi commune, qui 

existe au fond des cœurs , est applicable à toute espèce 

qui se présente, parcequ'elle n'est que le résultat des 

besoins, des usages, des mœurs de la nation à telle 

époque: elle est d'autant plus applicable à des espèces 

nouvelles, qu'il est impossible qu'une espèce nouvelle 

puisse exister sans un progrès en bien ou en mal des 

usages et des habitudes, des besoins et des ressour- 

ces de la nation ou des individus qui la composent; et 

ce changement, ce progrès quel qu'il puisse être, en 

amène un dans la loi commune , résultat de ces mœurs, 

de ces usages, de ces ressources, de ces besoins; les 

juges n^ont, pour décider d'une cause entièrement sans 

exemple , pour manifester un principe nouveau de la 

loi commune , pour en étendre les dispositions , qu'à 

. suivre la même impulsion que la société qui a créé l'es^ 

pèce nouvelle; l'existence d'un cas nouveau, qui prouve 

la nécessité d^étendre la loi, en amène pour ainsi 

dire d'elle-même la décision , c^est-à-dire la loi devenue 

nécessaire; Cette loi commune étant l'expression des 

usages et des mœurs de la nation, ne peut jamais se 
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trouver en opposition avec ces usagés; -elle s'idUntifie 
avec la nation^ croît et s'aggrandit ou dëcroît et se ré^ 
trëoit avec elle ^ marche avec le siècle do^t elle est insé- 
parablç^ et cela sans qu'il soit besoin de lui donner mie 
impulsion quelconque. "- '^ '. 

A cote; de la loi commune y s'élève en Angleterre la 
masse ënorme et indigeste de la loi statutaire > c'est-4- 
dire des lois 'expresses sanctionnée» par le gouverne- 
ment^ après avoir passé aux deux chambres du Parle* 
ment. Dans le principe > la collection de toutes les lois 
émanées pendant la session' du Parlement ne fornuôt 
qu'un Seul statut ^ . «on^posé d'autant de chapitres qu^ 
y avait de lois distinctes > dans lequel statut par con- 
séquent se trouvsfient rassemblées pêle-mêle toutes leslois 
d'intérêt privé ^ local ou spécial, avec les lois générales ; 
leslois d'ooca^on, de circonstances ou temporaires, avec 
celles qui étaient destinées à une action permanente; 
les dispositions qui concernent les finances et l'admi- 
nistratiôn avec celles qui se rapportent à la législation 
civile, commerciale et pénale, sans autre rappfMrt ou 
liaison que celle d'avoir été sanctionnées ou promul- 
guées vers la même époque, et pendant la même session 
du Parlement. Avec le tems, on a rois un peu plus 
d'ordre dans ces statuts, mais néanmoins ce n'est qu'un 
ordre chronologique , et le même statut continue de réu- 
nir les dispositions les plus disparates, entre lesquelles 
il est impossible d'appercevoîr la moindre liaison.' La 
masse déjà énorme de ces statuts s'augmente annueUe- 
ment, au point que déjà les membres les plus éclairée du 
Ministère Anglais ont senti le nécessité de réformer, de 
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réunir et de simpiifier ces sU^nti/ que l'atteadon I9 
plus fioivîe' et la mémoire k pku hemvuse ne peuvent 
{dus eiobrasser ; et ffi'. le secrétaire d'État Peel a Idf^nême 
introduit des bills tendant à réunir dalis une seule loi 
les di^OAtions qui se rapJM)rtent à un seul objcfl , et qui 
se trouraiënt éparses dans quelques centaine» de ^tuts, 
kÙB> que ce bill- de réunion une fois adopté^ tous les stâ* 
tùts antérîi^]^ rdatifs au même objet puissent être abro- 
gés et rapportés sai^s aucune difficulté^ et même sans 
amener aucun changement dans la législation qui en est 
le résultat (i). 

Ce défaut de la loi statutaire en Angleterre, est en* 
Core augmenté par un vice radical qui infecte la rédac- 
tion des lt»iS; Anglaises, ainsi que le stile des actes ju- 
diciaires >' des formules des actes de procédure et authen- 
tiqueis, et qui est d'une conséquence funeste pour la lé- 
^lation. Soit que ce défaut tienne à l'histoire de la 
langue Anglaise , qui s'est formée succesàvement de la 
réunion dés idiomes des nations qui ont habité ou con- 
quis l'Angleterre, de l'ancienne langue Bretonne Galli* 
que"> ' encore lôngtems conservée dans les montagnes dii 
pays de Galles^ et de la Gomouaille, du Celte, de l'Erse 
que payaient les autres habitans de la Grande Bretagne 



(j).,Quel€iife.QtUef ^e soient ees .an^éliprations ,, et. quelle qv^ 
soit la reconnaissance que le peuple Anglais doive à cet égard à 
Mt*. Peel, il faut cependant obserrer que jusqu^îci son travaU s^est 
borné à quelques objets de la législation pénale , et de l'instruction 
criminelle. Il est à espërer qu'il ne limitera pas ht ces seuls ob- 
jets , quoique d'une conséquence majeure, une mesure aussi impor- 
tante et aussi utile, et que son exemple ne sera pas perdu pour 
tous ceux qui sont dans le cas de le suÎTre. 
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et àes îles adjacentes^ du Saxon et du Frison importé 
par les Angles et les Frisons qui , sous Hengist^ Horsa 
et leurs successeurs, fondèrent l'heptarchie; du Dan<MS 
des Canut et des Harold ^ du Normand de Guillaume le 
conquérant et ses cheTaliers, et du Français des Ange* 
Tins et des Rois de la famille des Plantagenet; soit que 
l'ancien usage d'abord du Latin et ensuite du Normand 
dans les tribunaux et les assemblées législatives , et la 
proscription de l'Anglais dans les pièces publiques, en 
soient le motif, soit enfin toute autre cause , les rédac- 
teurs des lois Anglaises et les praticiens n'ont pas cherché 
à remonter à des idées nettes et précises, et au lieu d'ex- 
primer par un seul terme le genre, ils se sont appliqués 
à énumérer les espèces qui se trouTaient comprises sous ce 
genre : la crainte d'oknettre des espèces , auxquelles le 
respect porté à la loi pourrait la rendre inapplicable , a 
fait multiplier les expressions sinonimes ou approchas^ 
tes, qui, par la répétition des mots sans rien ajouter aux 
idées , allongent la loi ou Tacte et en rendent la lecture 
aussi tédieuse que fatigante , tandis qu'une légère erreur, 
une omission pardonnable, autorise des raisonnemens ou 
des exceptions, qui jamais n'ont été dans l'idée du lé- 
gislateur. Il y a plus d'un siècle qu'un auteur aussi spi- 
rituel que savant (i) s'est moqué de cette cumulationde 
mots însignifians, de cette répétition de sinonimes, au lieu 
d'une seule expression ferme et précise, qui rend pre»- 
qu'impossible la lecture des lois comme des actes conçus 



(i) Sterne f qui, dans son TrUiram Shandy^ a fait la parodie des 
notaires Anglais dans le contrat de mariage des parens du héros 
de ce roman spirituel. 
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dans le stile usité en Angleterre; l'usage ancien a pré- 
valu sur toutes les raisons^ sur toutes les conséquences 
nuisibles qui résultent journellement de cette rédaction, 
comme sur les sarcasmes les plus ingénieux. Le vice de 
rédaction subsiste toujours et nuit à l'effet des lois. 

JVous aTons déjà indiqué, dans la lettre précédente, quel* 
ques motifs pour lesquels il ne faut pas qn'un législa- 
teur cherche des innovations, sans qu'il j ait des rai- 
sons suffisantes et prépondérantes pour s'écarter de ce 
qu'il trouve établi , et pourquoi, la nécessité des innova- 
tions une fois reconnue, il ne doit se les permettre qu'a- 
près avoir pris connaissance exacte du terrain sur lequel 
il veut travailler, des différentes ramifications et consé- 
quences des lois ou des dispositions qu'il veut supprimer, 
et des institutions avec lesquelles elles sont en rapport 
plus ou moins immédiat, afin de ne pas laisser subsister 
une partie de la loi qu'il veut abroger, et de ne pas don- 
ner lui-même lieu à la réintroduction tacite et contre l'esprit 
de la loi nouvelle , de la disposition supprimée qui se trou- 
verait être le corollaire et le complément indispensable d'une 
institution ou d'une autre disposition conservée. Cette con- 
sidération est doublement importante à l'égard des lois An- 
glaises, et surtout à l'égard de la partie connue sous le nom 
de loi commune, qui est liée avec les usages, les mœurs, et 
les besoins de la nation, qui n'est que l'expression de ces 
usages confirmée par l'habitude des siècles, et qui n'existe 
pas seulement dans les tribunaux et les décisions judici- 
aires par lesquelles elle est manifestée, mais dans la 
conscience de chaque Anglais, dans tous les actes de sa 
vie journalière, dans toutes les transactions de sa vie pu- 
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blique et privée^ dans toutes ses relations dviles et &o* 
ciales, dans toute sa manière d'être; qui l'accompagne 
dans sa maison comme en public^ à la bourse et en Tille, 
€fd s'est identifiée arec toute 8(mexistenoe«; Des princi- 
pes^ qui ont. passé des lois dans les mœurs pu des nuBun 
dans la loi, ne s'attaquent pas impunément, ne s'ébran- 
lent pas sans danger, ne se changent pas sans une réyo- 
lution dans la société entière : celui qui teut établir unç 
législation «table, qui yeut travailler à ériger un monu- 
ment durable et utile ne s'expose pas facilement, à pareille 
épreuve, lors même qu'il aurait ^ sa dispo^tion les mojfaas 
de l'exécuter. 

n y a plus: led prindpes des lois. Anglaises ^ p^rticu* 
lièrement «ur la propriété immobilière , r^erposent sur des 
bases que le tems a rendues absolument fausses,^ c'est le 
sîstêime de la féodalité poussé ^ son plus haut degré, 
quoique mêlé avec quelques eoutiunes anciennes (i) qui) 
en Angleterre, paraissent remonter -à u&o époque . encore 
plus reculée, que l'introduction où la généralisatÎQn du 
sistême leodal. Bien certainement >;cetUî législation ne 
convient plus à l'époque .actuelle, après . quQ la féodalité, 
avec tous ses nombreux jnconvéniens et ie petit nombre 
d'avantages qu'elle peut offrir,: a disparu; -de l'Europe 
entière et de l'Angleterre même : aussi, les. Ioi$ . aur la 
féodalité ont-elles été sensiblement altérées,. npA direcr 
tement et pSar, abrogation de ce qui existait jadis, mais 
imperceptiblement par des. fictions de droit et des sup- 
positions qu'on recennait'fausses , mais .dont. 1q résultat 



■ iii 



'-(i) T«lle est la -«outanie des tenures eo gatielkinsL 
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est d'amener des conséquences opposées aux dispositions 
anciennes^ en ménageamt toutefois les formes et les prin- 
cipes (i). Les propriétés immobilières en Angleterre^ 
quoique régies par des lois •différentes de celles du reste 
de l'Europe^ sont également éloignées d'un assujétissement 
aux lois du treizième ou quatorzième siècle, quoique l'au- 
torité des plus anciens auteurs qui ont écrit sipr les te- 
nureSy ^t les coutumes qu'ils certifient, soient encore al- 
léguées aujourd'hui; mais ce changement s'est opéré sans 
porter la moindre atteinte aux anciennes idées, aux formes 
et aux principes anciennement reçus; on a seulement ima* 
giné des biais pour ériter les conséquences des lois., et pour 
en déduire des résultats conformes aux besoins de l'état 
actuel de la société. Il en est résulté un état de cho- 
ses, embarrassé* de formes et de subtilités, qui, devenues 
entièrement Taînes et généralement reconnues yides de 
sens., occasionnent des Icmgueurs et des frais énormes, 
et donnent naissance à des chicanes, à des questions 
extrêmement subtQes, à des procès difficiles et compli- 
qués-, au point que cette branche du droit Anglais est 
• considérée entièrement distincte du reste de la législa* 
tiony.et qu'il faut des études approfondies et l'ap^licar 
tion? entière de la Tié d'un ' homme, pour former un 
■e(moeya$icer qui connaisse à fond là législation sur les 
immeubles. £t cependant cette partie du droit est d'aur 
tant plus importante j les innovations qu'on pourrait 
c!r6h>e indispensables et > qui le sont en effet, d'autant 
'plus difficiles, une expérience hazardée d'autant plus 

"^ (t) Tel estf ce iju'on etrtend pftr le siAéinè du fines and re- 
^çaverhi, :.v .'...: ■ ,.. ' 
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dangereuse^ que la constitution politique de l'Angle* 
terre repose en grande partie sur l'aristocratie territo- 
riale, laquelle à son tour est intimement liée à la lé- 
gislation sur les immeubles, et même aux institutions et 
aux principes de cette législation. 

Nous ne nous dissimulons pas cette difficulté, et 
nous en embrassons toute l'étendue, mais c'est avec 
la conviction la plus intime que nous ne la regardons 
pas comme insoluble, et le moyen nous en parait far 
cile à indiquer, quoique l'exécution n'en soit pas aussi 
aisée. Il est nécessaire, indispensable même, avant de 
songer, à faire une législation suivie , un code de lois 
propres à l'Angleterre, de bien connaître l'état du droit, 
tant sous le rapport de la loi commune que de la loi 
statutaire; et un exemple connu, depuis longtems ad- 
miré, peut servir de guide à cette opération, que cepeiH 
dant nous ne regardons que comme préparatoire. D 
faudrait dépouiller la loi commune et skUtUaire de l'An- 
gleterre, comme Justinien le fit à l'égard de la juris* 
prudence et du droit écrit de Rome : il faudrait , en sui- 
vant un ordre méthodique, pour lequel on consulterait 
un des ouvrages de droit , qui serait regardé comme élé- 
mentaire et présenterait le sistême le plus conséquent, 
classer les dispositions de la loi commune, les précé- 
dens connus, les principes que la jurisprudence a dé- 
duits de ces arrêts , les questions principales sur lesquel- 
les il existe des controverses sous les rubriques de cha- 
que objet, et soumettre à une opération pareille la loi 
statutaire. Ces deux recueils semblables au Digeste et 
au code du droit Romain ofi^aient un tableau vivant 
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et exact de l'ëtat actuel du droit Anglais^ de toutes 
ses dispositions positives et non contestées , des points 
de controverse indécis. Déjà ce recueil seul ferait entre- 
voir des antinomies , des lacunes , des superfluités ; il 
mettrait à nu beaucoup de fictions^ dont probable- 
ment l'obscurilté fait tout le mérité^ il exposerait au 
grand jour le but et l'objet de ces formalités minu* 
tieuses, longues et dispendieuses^ dont l'utilité cesse du 
moment qu'on peut se convaincre qu'elles ne servent 
qu'à éluder quelque disposition ancienne^ devenue oi- 
seuse et illusoire par le cbahgement des circonstances. 
Cet exposé ferait reconnaître les véritables principes qui 
guident la disposition actuelle^ et les ferait distinguer 
de ceux qui n'existent que de nom , et qui ne sont plus 
qu'un bommage rendu à l'antiquité. £t alors , n'en dou- 
tons pas un seul instant ^ les lois Anglaises^ celles me» 
mes sur la propriété des immeubles et leur aliénation, 
présenteront un sistême basé sur des principes géné- 
raux, aussi faciles à saisir que cbez toute autre na- 
tion; et lors que ce sistême demeurerait plus compli- 
qué, en apparence peut-être plus bizarre qu'ailleurs, du 
moins cessera-tt-il d'être un épouvantail capable de dé- 
goûter l'homme le plus patient, le plus laborieux et le 
plus studieux. * 

n n'est aucune législation existante , qui ne repose sur 
les bases immuables du droit naturel; il n'en est, *îl 
n'en peut être aucune qui ne rende bommage à des 
principes d'équité et de justice qu'il est impossible de 
méconnaître (i); la foi due à la parole donnée et aux 

(i) Je parie toujours de ces réelles que chaque homme de bonne 

15 
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engagemens contractés y les droits du propriétaire snr ses 
biens ^ du père sur ses enfans^ de Tenfant sur ses par 
rens^ des époux entr'eux, bien qu'on puisse différer 
sur leur étendue et les diverses modifications dont ils 
peuvent être susceptibles sont reconnus dans toutes les 
sociétés y et par les lois de tous les tems et de tous 
les païs. 

Toute législation^ par cela même qu'elle existe^ est con- 
séquente; si les principes étaient appliqués à tout La- 
zard^ il n^ aurait rien de stable dans la société: l'exis- 
tence de cette société prouve ^ que des principes sont 
suivis avec un certain degré de conséquence y et plus la 
civilisation d'une société est avancée y plus elle prouve que 
la doctrine de la jurisprudence existe y que les lois et 
leur application se font d'une manière réglée y et qu'el- 
les dérivent des principes généraux une fois adoptés: 
sans cela il n'y aurait que confusion y et la société ren- 
verserait sa propre existence. Il est vrai que des causes 
accidentelles^ des circonstances particulières^ des moti£^ 
dont on peut avoir perdu les traces introduisent quel- 
quefois des lois y des coutumes y des dispositions y qui 
sont ou du moins qui paraissent bizarres^ et . en 
contradiction manifeste soit avec les principes de l'é- 
quité naturelle, soit avec d'autres parties de la légis- 
lation; que ces bigarrures font quelquefois soupçonner 
de l'arbitraire dans les principes et de l'inconséquence 

fol, doué de son bon sens^ et non égaré par des passions des 
habitudes , ou des préjugés ^ trouve gravées au fond de son cœur 
et non d^un sistéme douteux et abstrait de métaphysique , de morale 
ou de droit natureL 
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dans leur application^ mais souvent ces dispositions ap- 
partiennent à des circonstances locales ou temporaires^ 
qu'on peut méconnaître ^ sur lesquelles on peut s'abuser^ 
et qui ont pu cesser d'exister même dans la mémoire , 
et dont par conséquent on a perdu le £11; d'autres fois 
elles sont exceptives , et presque toujours en petit nom- 
bre : on peut facilement les saisir , quand ce ne serait 
même que par cela seul^ qu'elles sortent de la règle 
générale^ et elles sont reconnues et parfaitement carac- 
térisées par cette dénomination de dispositions exorbiian- 
tes du droit commun; on en rencontre partout^ comme 
on en rencontre dans toute branche des connaissances 
humaines (les. seules sciences mathématiques exceptées) , 
à raison de Fimperfection de l'homme. 

La législation Anglaise qui régit un peuple chez le- 
quel la civilisation est aussi avancée^ qui a fait l'objet 
du travail de tant d'hommes éclairés et distingués par 
leurs connaissances et la profondeur de leurs idées ^ qui 
6'est établie par des décisions émanées de tribunaux^ où 
siégeaient les hommes les plus éminemment savans et 
formés par une expérience sans égale en aucun autre 
païs^ et rendues sur une infinité d'espèces produites par 
les relations de famille^ de propriété^ d'industrie et de 
commerce d'une nation grande, riche et productive, 
dans le païs presque classique de l'industrie manufac- 
turière, du commerce, de la navigation et des grandes 
spéculations de finances , est nécessairement basée siir des 
principes certains et conformes à la justice et l'équité 
naturelle ; elle est nécessairement conséquente. H se peut 
que des dispositions , en apparence bizarres et inexplica- 

16 * 
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cables 9 se trouvent là comme partout ailleurs; il se peut 
que dans l'application des principes il se trouve des 
erreurs et des variations ; mais un principe essentielle- 
ment faux ou injuste se serait manifesté trop évidem- 
ment dans la grande multitude des affaires y pour ne pas 
être remédié par une loi expresse y ou pallié par une 
fiction de droit; une inconséquence aurait entraîné des 
suites trop nuisibles^ pour ne pas avoir été réparée, et 
d'avance on peut être sûr que le droit Anglais forme 
un sistême complet et consé<];uent en soi, peut-être 
même (du moins c^est ce qu'on peut attendre du res- 
pect aveugle pour les lois et les principes une fois ad- 
mis, des fictions de droit mêmes qui sont le résultat 
de ce respect, et de la grande subtilité dans les dis- 
tinctions , que ces fictions nécessitent et supposent) beau- 
coup plus complet et plus conséquent qu'on ne le ren- 
contrerait dans aucun païs du continent. £n général 
même , sous ce rapport, l'état de la législation Anglaise 
présente beaucoup d'analogie avec celui de la législation 
Romaine avant Justinien, dans laquelle la stricte adhé- 
sion aux lois et aux principes posés avait également 
fait admettre des fictions de loi, qui conciliaient les be- 
soins nouveaux d'une époque et d'une civilisation plu» 
avancée, avec la rigueur des dispositions anciennes: et 
changeaient ainsi l'état du droit , sans heurter ces anciens 
principes : la diflférence même qu'on pourrait supposer 
d'après ce que les Romains avaient pour base des lois 
écrites, comme celle des douze tables et TËdit perpé** 
^uel, diminuera de beaucoup, lorsqu'on voit combien 
d'intermédiaires entre ces lois et Tétatdela jurisprodencQ 
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sous les Empereurs étaient regardes comme de vërifable^ 
sources du droit (i). 

Le dépouillement de la loi commune et statutaire de 
l'Angleterre, le Digeste et le Code Anglais feraient donc 
connaître les dispositions de cette législation , et celui 
qui est appelé à la rédaction de la loi nouvelle^ s'il est 
doué de la pénétration et de la sagacité nécessaires pour 
une entreprise aussi importante et aussi vaste, si l'appli- 
cation et l'expérience lui ont donné le coup-d'œil as- 
sez sur et ferme pour embrasser toute Tétendue de ce 
droit, sera à même d'indiquer et de discerner les prin- 
cipes de la législation. U suivra ces principes dans leurs 
conséquences, et il ne manquera pas de reconnaître 
quelles sont les exceptions à la règle générale, ainsi que 
les principes secondaires qui ont motivé ces excep- 
tions (i). n appercevra les fictions de droit qu'on a 

(i) En suÎTant la comparaison du droit Romain , à Tëpoque oh 
Jostinien introduisit sa législation , avec le droit Anglais , il ne tant 
pas perdre de vue que les ouvrages des jurisconsultes . qui ont mé« 
rite d'entrer dans la composition du Digeste , sont bien antérieurs k 
ce tems: Hermo^énien ^ Arcadiut Charisius et Julius jiquUa^ 
qu^on croit les plus modernes sont, au plus du troisième siècle. 
Trois siècles avant Justioien on alléguait encore le texte des douze 
tables et de l^dit perpétuel: cependant dès lors les auteurs tra« 
▼aillaient sur les ouvrages de leurs prédécesseurs: Paul avait ex- 
trait les Digestes è^Alfenus ^ Tryphonin avait £»it des notes sur 
les Digestes de Scévole .* ce qui rappelle les commentaires de Coie 
SUT Idttleton et autres ouvrages de même nature sur le droit Anglais. 

(a) Je viens d^indiquer pourquoi et comment toute législation 
existante pendant quelque tems dans un pais civilisé, prouve que. 
cette législation repose sur des principes de convenance et d'uti* 
Itté suivis avec conséquence: les exceptions aux règles générales 
ne peuvent pas plus être l'efiet du caprice, ou du pur hazard: 
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mtrodaites potir concilier aux besoins de l'^oqae ac*» 
tuelle , des lois faites ^ ou des principes adoptes sous 
d'autres circonstances^ et il distinguera comment les 
principes pourraient être modifiés pour parvenir au même 
but^ sans recourir à des fictions qui ne sont que de» 
expédiens dont on a dû se seryir pour éluder la loi; 
il trouvera facilement le moyen de modifier le principe 
de manière à satisfaire au besoin que l'expérience a 
fait reconnaître. Ces travaux préparatoires amèneront 
déjà cet avantage de simplifier les lois et leur - ap- 
plication^ ils enseigneront au législateur les principe» 
consacrés par la coutume et conformes aux habitudes 
de la nation Anglaise^ dont il devra s'emparer, afin 
que la loi nouvelle remplisse Pobjet entier qu'on s'est 
proposé, et qu'elle ne rencontre pas trop d'obstacles 
à son introduction. Mais il ne sera pas lié irrévoca- 
blement par ces règles; il ne sera pas astreint exclu- 
sivement à suivre ce qui existe; au contraire, il aura 
la faculté et l'obligation de corriger et d'amender ce 
qui se trouverait erroné , d'adoucir ce qui serait trop 
rigoureux, de renforcer ce qui semblerait trop mou ou 
trop vague , de décider ce qui serait incertain , de suppléer 



comme le sentiment du juste et de Tinjuste , la nëcessité des cir- 
constances, les besoins publics et particuliers, ont fait adopter k» 
principes généraux et les dispositions qui en découlent; de loéme 
aussi les exceptions à Tapplication de ces principes dërirent de 
pareils motifs , et prouvent Fexistence d'un second principe mou» 
universel peut être , mais suffisant pour modifier les cons^oneBce» 
trop uniformes du principe général. Le talent est de remonter i 
ces principes^ de les classer méthodiquement, et d'en recomaitit 
rinfluence, ainsi que les bornes de cette influence. 
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k ce qui serait défectaenx, enfin de modifier l'ensemble de 
manière qu'en conserrant j autant qu'on le peut sans 
inconvénient^ des usages et de la législation existante^ 
le code nouveau forme un système complet un peu dif; 
férent de l'état actuel^ mais dans lequel celui-ci se re- 
trouve améKoré. 

Toute législation existante doit être connue de celui 
qui veut rédiger une loi nouvelle ; le désir d'innover ne 
doit pas le porter à détruire ce qui est ancien par le seul 
motif de son antiquité , de même qu'il ne doit pas préfé- 
rer aveuglément les anciens usages : toute altération doit 
être motivée; toute conservation doit l'être de même^ 
quoique dans le doute il y ait plus de raisons pour lais- 
ser les choses dans l'état où on les trouve^ quand ce ne. 
serait que par cette seule considération que tout chan- 
gement dans le droit est un malheur^ et cause des iie- 
justices, qu'on ne peut entièrement prévenir. Plus que 
toute autre législation Européenne, celle de l'Angleterre 
mérite des égards particuliers, et elle doit être conser- 
vée, autant que faire se peut sans nuire à la totalité 
et à la conséquence intrinsèque du code nouveau, parce- 
que dans nul païs le droit n'est aussi intimement lié 
aux relations puhliques et particulières de chaque ci- 
toyen, aux mœurs, aux coutumes, aux usages et jus- 
qu'au gouvernement et à Tadministration de la société* 
H faudra donc qu'une législation nouvelle , pour répon- 
dre au vœu de celui qui n'a en vue que le bonheur 
général de la société, s'écarte le moins possible de Té- 
tât actuel des lois ; que chaque différence qu'on se voit 
obligé d'admettre soit non seulement bien motivée, mais 
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encore qae les motifs soient suffisamment énoncés et 
expliqués pour être mis à la portée d'un chacun, et que 
les innoTations indispensables soient convenablement 
justifiées, afin que la conviction générale serve à les 
£ûre admettre dans Fapplication. £n d'autres pais , où la 
loi n'est qu'une disposition du Souverain, étrangère dans k 
forme et souvent dans le fond à la manière d'être des 
sujets, et en dehors de leur existence, où quelquefois 
on suit aveuglément des lois d*un autre peuple adop- 
tées avec ou sans quelque modification, le changement 
de législation est une affaire du gouvernement, et il ne 
s'agit, pour son introduction , que de veiller à ce que 
les autorités compétentes y tiennent la main , et que les 
juges ou les tribunaux ne s'écartent pas de ses disposi- 
tions : en Angleterre, où la loi commune fait en quel- 
que façon partie des habitudes et de la conscience des 
citoyens, où les juges comme dépositaires de cette conr 
science publique, le sont également des préceptes de 
cette loi commune, où personne ne s'avise de s'enquérir 
de cette loi, s'il n'existe une espèce sur laquelle il s'a- 
gît de l'appliquer, l'introduction d'un code nouveau est 
d'une bien autre importance, d'une difficulté bien plus 
grande. Chaque citoyen est le dépositaire et le gardien 
de la loi, et il faut que le nouveau code s'imprime éga- 
lement dans tous les cœurs et toutes les ames^ il lui 
faut une obéissance implicite et une adhésion presqu'u- 
nanime du corps entier de la société, pour qu'il rem- 
place la loi. commune actuelle^ et qu'il ne laisse dans 
l'opinion de chaque citoyen un vide qui ne peut manquer 
de nuire à son effet. Ce n'est pas aux fonctionnaires seuls 
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que la nouvelle le'gislation doit être adressée , et son exé" 
cution confiée^ mais à la nation entière ; ce n'est pas un 
ordre supérieur qui suffit pour l'établir^ mais c'est la con* 
yiction et l'opinion générale qui doivent lui servir d'appui« 
Heureusement les habitudes de la nation Anglaise pré- 
sentent au législateur des avantages^ les seuls capables 
de vaincre une difficulté aussi grande et aussi réelle. 
L'Angleterre est^ de tous les païs du monde ^ celui oii 
la véritable liberté, où un régime franchement consti- 
tutionnel est le mieux connu et senti : cette forme de gou- 
vernement, avec toutes ses conséquences, y a pénétré dans 
tous les usages et les mœurs de la nation; le peuple 
Anglais a une éducation constitutionclle, qui ne s'intro- 
duira qu'après de longues années dans les païs, où la 
forme constitutionclle et monarchique ne subsiste que 
depuis peu de tems. La publicité de tout ce qui tient 
à l'administration, l'intérêt général que chaque citoyen 
porte à tout ce qui concerne le gouvernement, consé- 
quence inévitable et, à son tour, cause coefficiente de* 
cette publicité, sont les grands traits qui caractérisent 
cette éducation, donjt un patriotisme ardent et éclairé 
est le résultat le plus prochain. Ces deux leviers puis- 
sans travaillent sans cesse l'opinion publique, et si la lé- 
gislation nouvelle est digne de l'importance de cette en- 
treprise, elle peut compter sur l'intérêt national de cha- 
que citoyen, et sur la publicité pour remplir, sinon de 
suite, du moins après un intervalle de tems proportion- 
né à la bonté de l'ouvrage, la lacune qui se fera sentir, 
lorsque la loi commune aura été remplacée par une lé- 
gislation positive. 
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La première chose ^ qui pourra amener cette convie* 
tion universelle, est la grande publicité de tout ce qui 
se rapporte à la codification^ et il n'est guère nécessaire 
de recommander cette publicité dans un païs, oh. tout 
se fait depuis] si longtems en public, et oh. on crain-. 
drait de cacher aux yeux de la nation tout ce qui 
n'exige pas impérieusement un secret profond. Partout 
où l'on s'est occupé de législation ou de codification, 
on a senti qu'on ne pouvait s'entourer de trop de lu- 
mières (i): des concours ont été ouverts, pour obtenir des 
projets et des vues générales sur une matière d'une aussi 
grande utilité (2)5 les projets ont été soumis à la cen- 
sure des tribunaux, des cours, des fonctionnaires, de 
tout le public, et on s'est empressé de profiter de 
tout ce qui a été fourni de cette manière aux rédac- 
teurs, à ceux qui étaient chargés d'examiner et d'à- 
méliorer les législations. Toutes ces mesures seront 
doublement nécessaires en Angleterre, et l'esprit public 
qui anime la nation Anglaise est un garant sûr (3) que 

(i) Ce n^est que dans le Royaume des Pai*â-Bas , comme ao- 
ciennement dans la République Batave et le Rojaume de Hollande, 
qu^oa a fait un secret de la codification. C^est de la Belgique qu'un 
géiaie sarcastique a dit non trame ici les codes, comme on con* 
)) spire ailleurs.'' M'. Reddie, îeiter to the high chancellor^ P^S* ^7 
s'est mépris lorsqu'il a appliqué cette expression à la France: en 
parlant de la seconde chambre des Etats, il aurait dû s'apperce- 
Toir qu'il ne peut être question que du Royaume dcB Pais-Bas, 
oh la chambre des communes ou députés porte le nom de secon- 
de chambre des Etats Généraux. 

(a) Savigny i/om Berufy pag. 91. 

(3) Cest pourquoi je croirais inutile le concours que propose 
Bentham, de la Codification , Sect, 7, 
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l'appel ne sera pas infructueux^ et que ce ne sera pas le man- 
que de lumières qui gênera celui qui se serait charge de cette 
tâche importante , il j aurait plutôt à craindre qu'il ne 
succombât sous la quantité de matériaux qu'on verra se 
réunir de toutes parts (i). Mais il faut^ pour un légi»- 
Jateur^ un genre de courage spécial qui l'éleyera au des- 
sus de cet inconvénient : si le guerrier doit savoir af- 
fronter le trépas et subir toutes les privations ; si le ma- 
gistrat a besoin d^un courage civil qui le mette à l'abri 
de l'influence ; le savant , d'un courage d'esprit qui lui 
fasse négliger les préjugés; celui qui aspire à la gloire 
du législateur, doit être à l'épreuve des petites considé- 
rations qui lui feraient négliger ses grandes vues; il 
doit braver la critique et affronter les effets du préjugé, 
de la mauvaise volonté et de l'obstination; la conviction 
intime de ce qu'il estime utile et convenable doit seule 
le guider, et le rendre invulnérable aux traits les plus 
acérés de la morgue de ceux qui s'appuient sur leur aur 
torité et sur l'ancien usage, du sarcasme des petits es- 
prits , et de l'incorrigibîlité de ceux qui ne peuvent se 
défaire de leurs habitudes (s). Le législateur lira ce qui 
paraît de plus intéressant, il mettra à profit les obser* 
vations fondées et vraiment utiles , il méprisera celles qui , 



(i) On sVst même trouvé embarrassé en France des nombreuses^ 
observations des cours, d^autant plus qu'elles nVuient pas dirigées 
sur un même plan. La cour de Montpellier surtout parait ne pas 
avoir eu dUdée nette du but d'une codification ; aussi ses obsenra- 
tions ont été accueillies par M', de Savigny, pom Beruf^ appendice a« 
(a) Y. le profond et en même tems spirituel traité de Bentham , 
des Sophismes poli tiques f qui forme la seconde partie de son oa?rag« 
intitulé Tactique des assemblées législaHpeè. 
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sans aucune valeur * réelle , ne sont dictées que par une 
opposition malveillante ^ le désir de continuer des abus 
existans^ ou le défaut de connaissances^ de lumières et 
d'étendue dans les idées ; il négligera celles cpii ne sont 
dues qu'à l'ignorance^ à la présomption et à la vanité. 

Indépendamment des avantages que la publicité des 
travaux préparatoires à une codification offre dans tous 
les pais, la grande part qu'y prendrait l'esprit pu- 
blic des Anglais en présenterait d'autres , qui se rappor* 
tent plus directement au grand inconvénient que nous 
avons signalé. 

La publicité de toutes les discussions est tellement gé- 
nérale en Angleterre , que, lorsqu'il s*agite une des gran- 
des questions dans le gouvernement et Tadministration 
publique (i), cette discussion se répand dans toutes les 
classes, sans exception, jusqu'à celles mêmes qu'on y 
jugerait les plus étrangères. La direction de l'esprit pu- 
blic engage tous ceux qui ont, ou qui se croient avoir, 
quelque influence sur l'opinion, ceux qui prétendent à 
tort ou avec raison pouvoir faire valoir quelque argument 
nouveau, convaincant ou décisif en faveur de l'un des 
cotés du sistême en question, à se montrer et à parler 
à la nation. Il suffit donc qu'il soit sérieusement ques- 
tion d'une réforme dans la législation, pour voir tous 
les journaux remplis d'articles bons ou mauvais sur ce 
sujet , pour voir éclorre une infinité de pamphlets et de 
brochures, lesquelles sans quelquefois éclaircir le moins 



(t) C-est ce qui t'est encore récemment manifesté à l'égurd de li 
question sur Téniancipation Catholique. 
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du monde l'état de la question ^ pénètrent toutes les par* 
tîes de la société^ et familiarisent tous les Anglais aTec 
des argumens plus ou moins fondés pour ou contre une 
législation nouvelle. Or^ quelle que puisse être la tendance 
de la plus grande partie de ces articles et de ces bro- 
chures^ et la grande majorité fut-elle même contraire 
au sistême projeté, toujours est-il que cette participa- 
tion générale à l'administration publique ébranlera la con- 
fiance illimitée de la nation dans ses lois, et la prépa- 
rera plus ou moins à recevoir un code, s'il était jugé 
digne de la sanction des trois branches du pouvoir lé- 
gislatif. 

Hais il ne suffit pas d'avoir mis en mouvement l'es- 
prit public , et d'avoir préparé la nation entière à rece- 
voir plus ou moins favorablement une législation nou- 
velle , d'avoir fait naître l'idée de la possibilité de chan- 
ger et de remplacer la loi commune et statutaire par 
un code écrit et sanctionné , qui réunirait toutes les dis- 
positions, et fixerait les droits et les obligations des ci- 
toyens entr'eux; il ne suffit pas même d'avoir entraîné 
et obtenu la conviction du gouvernement et de la ma- 
jorité des chambres des Communes et des Pairs; il faut 
encore, pour faire réussir les lois nouvelles et les faire 
admettre en remplacement de l'ancienne législation , ju- 
risprudence ou coutume comme on voudra l'appeler, dans 
l'esprit et la conscience de la nation, que cette convic- 
tion passe également dans l'esprit de tous les Anglais, ou 
du moins dans une partie de la nation assez notable pour 
qu'elle s'identifie avec les idées généralement reçues, et 
que, dans les occasions nécessairement fréquentes au 
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Gommencement ^ où des intérêts particuliers se trouyent 
froisses y des anciennes habitudes ou bien des idées re- 
çues choquées^ où par conséquent les innovations font 
crier et naître des plaintes^ dont quelques unes peuvent (i] 
et même doivent être fondées, et qui toutçs ont pour el- 
les l'attachement à ce qui existait depuis des siècles , il 
se trouve toujours des voix prêtes à défendre ce qui est 
nouveau y en indiquant soit l'utilité directe ou indirecte 
du changement qui donne lieu à ces réclamations y soit 
des défauts non moins grands et palpables de l'ancien 
état, et de ce qu'on souflfrait avec patience. 

Certainement l'approbation, et la sanction du pouvoir lé- 
gislatif est une recommandation très forte. L'Anglais a 
beaucoup de confiance dans son gouvernement , qui non 
seulement la mérite par la bonté de son administration, 
mais encore par la publicité qu'il donne à chacune de 
ses opérations, de sorte que chaque citoyen peut juger 
des motifs par lesquels elle a été déterminée. La nature 
de ce gouvernement, qui oflfre à tpus les talens les moyens 
de se produire, et de parvenir aux places les plus émi- 
nentes, et d'obtenir le plus d'influence 5 les capacités in- 
dispensables pour celui qui est appelé aux conseils du 



(i) On en a vu des exemples , lors de l'introduction d'une loi 
nouTelle sur les formalités du mariage^ dont l'objet était de faire 
précéder les mariages en Angleterre de quelques précautions qui, 
sur le Continent, garantissent les droits de ceux dont le consentement 
doit être requis, ou qui pourraient s'opposer à la célébration du 
mariage. La plupart de ces formalités ont été adoptées sur le Con- 
tinent d'après les dispositions du concile de Trente , sur les- 
quelles ont été imités les art. i65 et suiv. du Code civil de France, 
et des règlemens locaux même dans les pais protestans. 
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Roi , et qui dirige les affaires ; les moyens infinis de dé- 
masquer celui qui se serait ingéré dans des fonctions si 
importantes^ sans avoir les talens nécessaires ; la défiance 
qui ne manquerait pas d'accompagner ses propositions^ 
et qui obligerait le Souverain à écarter un conseiller 
inepte ou dangereux / garantissent à jamais à l'Angleterre 
un gouvernement^ qui^ s'il ne sera pas plus exemt de 
défauts que toute autre réunion d'hommes ^ c'est-à-dire 
d'êtres imparfaits ^ ne manquera pas de montrer^ princi- 
palement sous le rapport de l'administration intérieure^ 
une grande connaissance des besoins de la nation ^ un 
désir ardent d'y satisfaire ^ et les talens nécessaires pour 
suivre les meilleures routes. Les deux chambres du Par- 
lementy dans lesquelles siègent les principaux magistrats, 
les juges y les jurisconsultes les plus renommés^ et où les 
projets de lois sont débattus avec une sagacité rare (con- 
séquence immédiate de l'éducation politique de la nation) 
et sous toutes les convenances parlementaires^ qui assu- 
rent à chacun la liberté la plus illimitée d'émettre son 
opinion , de blâmer ce qu'il croit inutile ou vicieux , de 
louer ce qu'il regarde comme bon et utile, de censurer et 
d'amender ce qu'il croit susceptible d'amélioration, la 
grande publicité de ces débats qui y fait participer la 
nation entière, offi:e une nouvelle garantie de la bonté 
des mesures , surtout en ce qui concerne l'administration 
intérieure, la législation et les intérêts particuliers les 
plus chers, dès qu'elles ont mérité l'approbation d'une 
majorité assez grande, pour que l'usage parlementaire 
permette qu'on regarde le Bill comme passé (i). Des 

(i) Oq sait qu^en Augleterre, un Bill qui n'a qu'une foible ma* 
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consdératioiu particulières , la paasHm, tout ce qui en- 
traîne quelquefois les fausses démarches des antres gon- 
vernemens, peut ausa sans aucun doute opérer sur le 
gouTemement de l'Angleterre; et qudle que soit k 
perfection admirable de son organisation , quel que soît 
l'équilibre des pouvoirs, l'AngleterTe peut être mal gou- 
Temée et fourrojée dans de mauvaises routes , sur les- 
quelles elle se voit contrainte de revenir , ou qui se trou- 
vent dangereuses, et cet état n'est pas sans exemple : mais 
en général ce n'est que par rapport aux relations étran- 
gères, à la guerre ou la paix, à des négociations avec 
d'autres puissances. Relativement à son administration in- 
térieure, depuis la révolution de l'année 1688, qui a 
réglé définitivement la constitution Anglaise sur le pied 
où elle est actuellement, il n'est pas d'exemple dans 
ITiistoire, d'une nation qui ait fait autant de progrès, 
qui en fasse autant tous les jours, et qui ait moins à se 
plaindre d'une mesure arbitraire, inconséquente ou fausse. 
Ce qui devra encore plus recommander au public la 
législation nouvelle, que la présomption favorable qui re- 
suite de l'approbation des trois branches du pouvoir lé- 
gislatif, ce sera son mérite intrinsèque, qui est indispensa- 
ble pour la rendre propre à remplacer le droit existant 
Déjà nous avons fait observer comment et pourquoi il 
est nécessaire , que celui qui s'est chargé de rédiger un 

joritë, surtout lorsqu^il existe des raisons de révoquer en doute 
rimpsrlialitë de quelques votes , est abandonne , comme on Ta te 
à roccasion du trop fameux Bill relatif à la Reine Caroline en 
i8ao. Ce n'est pas en Angleterre qu'on admettrait un budget patf^ 
â la majorité d'une seule voix , comme cela s'est pratiqué plusieurs 
io'ià dans un Royaume constitutionnel du Continent. 



241 

nouTeau code de lois^ et qui préside à Fopëration la 
plus difficile et en même tems la plus importante^ qui 
puisse occuper un gouyemement, rendre raison des dis- 
positions qu'il Teut introduire ou confirmer. Il n'est rien 
de ^moins arbitraire que la législation , et la disposition 
la moins importante en apparence peut ayoir des con- 
séquences qui décident du bonheur d'un citoyen , et qui 
influencent la conséquence et l'ordre logique du sistême 
de droit. Le législateur doit à la nation les motifs de 
chaque principe , de chaque corollaire qu'il déduit d'un 
principe, de chaque disposition qu'il abroge, qu'il con- 
firme, qu'il modifie ou qu'il introduit de nouveau: il 
doit cette justification sous le double rapport, non seu- 
lement de son utilité et de sa conformité aux préceptes 
généraux de l'équité , mais encore spécialement» de son 
utilité et de sa convenance relative à l'état de la société 
à laquelle est destinée la législation , et à la législation 
antérieure qui doit être abrogée pour faire place à la 
loi nouvelle. Cette justification raisonnée , ce commen- 
taire sistématîque , qui doit contenir les motifs des dis- 
positions législatives, est nécessaire et utile dans tous 
les pais et sous toutes circonstances ; mais il l'est bien 
plus encore,' lorsqu'il s'agit d'une nation habituée de 
longue main à la pubhcité constitutionnelle, et à dis- 
cuter elle-même tout ce qui se rapporte à ses intérêts; 
qui d'ailleurs tient par l'habitude et par toutes les af» 
fectîons à des lois qu'on voudrait remplacer. Le peuple 
Anglais, accoutumé à discuter lui-même les opérations du 
gouvernement, surtout celles qui se lient si intimement à 
toutes les relations de la vie sociale , ayant acquis la con- 

16 
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naissance de ces droits et de ces convenances^ inconnue en 
général à tons les autres peuples; qui se prêle à un examen 
réfléchi et éclairé de ce qui est proposé en matière de lé- 
gislalation^ est bien plus à même de se laisser aller à la 
coiivicticmy lorsqu'efiectîyement une innovation est utile, 
«t que cette utilité lui est clairement démontrée. Il se 
trouvera en Angleterre comme ailleurs, et même plus 
qu'ailleurs y des personnes préoccupées de leurs idées an- 
ciennes:,' et qui , loin de céder à quelque argument , loin 
même de vouloir écouter des raisons , s'obstineront à con- 
damner sans examen tout ce qui diffère de l'usage im- 
mémorial; mais il suffit que la nation ait l'habitude 
d'écouter, d'entendre les argumens pour et contre on 
sîstême ^ de peser • les raisons alléguées , pour être sur 
de trouver au moins quelques personnes qui sachent 
apprécier la véritable utilité des innovations, et c'est là 
tout ce qu'il faut, lorsque cette innovation a un mérite 
suffisant pour se justifier devsuit des juges impartiaux, 
et que l'expérience vient confirmer successivement ce 
que -la théorie avait annoncé. ' Si le nouveau code est 
préférable à l'ancienne législation, (et c'est ce qu'on peut 
raisonnablement exiger, c'est ce qui ^oit être constant 
avant qu'il ne soit adopté) il suffira qu'il trouve quelques 
défenseurs; bientôt les résultats de son introduction prou- 
vant la justesse des vues du législateur et de ceux qui 
ont approuvé le projet, serviront à l'adoption franche et 
entière de ce ristême de la part de la totalité de la nation. 
La justification sistéinatique et motivée du nouveau 
' code, sera donc le premier moyen de faire adopter à la 
nation même un code nouveau, sanctionné par l'auto- 
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rite; cette justification ne descendra pas à la réfutation 
de tous les argumèns qu'on aurait opposés (le l^islateur 
aurait trop d'occupation à cette besogne seule, et il ne 
manquera pas de défenseurs à plume yénale, ou même 
spontanés, si l'ouyragç mérite d'être prôné) mais elle 
portera sur les principales dispositions du nouveau code, 
spécialement sur celles qui s'écartent des anciennes dis- 
positions, et indiquera les moti& qui les ont fait substi- 
tuer à ce qui existait sous l'ancien droit. Un second 
moyen de rendre agréable le nouveau code à la tota- 
lité de la nation, aVant même. que ses résultats n'aient 
pu en développer les avantages principaux, c'est la sim- 
plicité, la clarté, la prédsioir de la rédaction. H est 
facile d'appercevoir le mérite d'une bonne rédaction, 
même avant d'en avoir reconnu l'exactitude et les avan- 
tages inappréciables, et, sous ce rapport, le stile lâche 
et^ diffus des anciens statuts et des coutumes Anglai- 
ses, les répétitions continuelles de termes sînonimes ou 
à peu ptès tels , qui se trouvent dans les lois Anglaises 
.et dans tous leurs actes judiciaires, offi:ent un vaste champ 
aux améliorations; et il ne faudra qu'une seule obser- 
vation glissée en passant, pour faire reconnaître au pu- 
blic combien il est préférable de substituer une expres- 
sion générale et précise , à une foule de mots vagues et 
indéterminés, qui, quelquet multipliés qu'ils puissent être, 
n'épuisent presque jamais toutes les espèces contenues 
sous Fidée abstraite du genre* La rédaction d'une loi 
est un point extrêmement essentiel, et plus on a eu 
l'occasion d'appliquer cette loi, plus on apprécie les ef- 
fets utiles d'une rédaction concise et exacte , plus aussi 

16 * 
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on s'apperçoit des défauts de stile et des conséquences 
nuisibles qui en résultent : mais il n'est pas même né- 
cessaire de recourir à Tépreuve de Texpérience^ pour 
reconnaître que la rédaction d'une loi bien soignée et 
surtout dictée par des vues supérieures, est infiniment 
préférable à un stile qui, ne pouvant parvenir à expri- 
mer les idées en peu de mots, cherche à compenser par 
des répétitions fastidieuses, ce qui manque à l'exacti- 
tude de l'expression propre. La seule comparaison de 
deux articles de la loi fait ressortir la différence de ré- 
daction , entièrement à l'avantage de celle faite dans le 
véritable esprit législatif, qui s'élève au genre , pour ne 
pas être obligé d'énumérer longuement et incomplètement 
les espèces. 

Avec la justification dogmatique et sistcmatique delà 
législation entière, et le mérite d'une rédaction claire, 
exacte et concise, il est un autre avantage d'une loi nou- 
velle, qui peut la recommander au public, avant même 
que l'expérience n'ait donné lieu d'apprécier sa bonté in- 
trinsèque ^ et quoique cet avantage appartienne plutôt 
à ce qui concerne la procédure et l'organisation des tri- 
bunaux qu'au fond du droite ce dont par conséquent 
nous aurons à nous occuper plus tard, nous ne pou- 
vons, dès à-présent, nous empêcher d'observer que, si la 
législation nouvelle diminue l'inconvénient de devoir se 
déplacer à de grandes distances pour suivre un procès, si 
elle présente les moyens de faire valoir ses droits à toute 
époque et dans tous les lieux, ou du moins dans cha- 
que district peu étendu, cette innovation heureuse se 
fera remarquer dans le texte de la loi même, dès avant 
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son adoption et son introduction, sans qu'il soit besoin 
d'attendre que l'expérience en ait confirmé le résultat. 
L'Angleterre plus que toute autre contrée , a depuis des 
siècles reconnu le besoin ou du moins la grande uti- 
lité de ce que la justice soit facilement accessible , et 
déjà le chancelier Fortescue s'enorgueillissait de ce qu'en 
Angleterre la justice est portée au seuil de chaque habi- 
tation (i), expression qui est deyenue proverbiale; et ce- 
pendant, par le résultat d'un concours fortuit de cir- 
constances, il se trouve que tous les procès sont instruits, 
plaides et jugés à Londres : il a même fallu une fiction 
de droit (connue sous le nom de nisi prius) (2) pour 
laisser à la connaissance des assises, qui se tiennent 
une ou deux fois par an dans chaque district ou pro* 
vince, quelques causes qui, par ce moyen, leur sont 
réservées, sauf le recours contre leurs décisions aux 
tribunaux de Londres, ainsi que les appels qui, en 
dernier ressort, peuvent toujours être portés à la cham- 
bre des Pairs (3). Cet éloge pompeux des lois de l'An- 
gleterre est connu à chaque Anglais, et résonne dans son 
cœur, dans le moment même qu'il s'apperçoit, que si ja- 
mais l'éloge a été mérité , la pratique a beaucoup dé- 
figuré ce trait de l'organisation judiciaire du Royaume; 



(i) «Tb bring juslice dowa to every mans dopr." Blackstone , 
eomm. Livre 3 > chap. 4* C^^ c^ qui « ité dit lors de riDstitu- 
tion des tournées des juges, justices in eyre , judices itinérantes , 
première origine des assises^ qui se tiennent encore aujourd'hui une 
ou deux fois Tan dans chaque circuit» 

(a) Blackstone, comm. iî. 3, ch. 4> n^XI* 

(3) Voyez ce que j*ai dit, Esprit des Instit, Judic. Liv, 'i^ 
€hap» ai. 
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et quoiqu'eii général il «cherche à dérober ce début à 
Ift' eonnattsanoe ded étraiig(rs> à s^mreti^er soi-même sur 
les sib«s qu'il éprouve , il saura du premier coup-d*€e3 
apprécier une loi qui yérifierait un pareil éloge. 

n ne suffit pas de faire -un code de lois^ précis et uni- 
forme ^ basé -sur les principes du droit actuel de l'An^ 
gleterre^ et conséquent dans les résultats de ces princi- 
pes ^tabËstpai^ l'habitude et confirmés ps^ ^«xpériencè, 
modifié d'après ee qui pourrait être jugé conyenable^ 
et titile à l'état de la ci^^ilisation actuelle; d'ayoir jus- 
tifié oe code aux yeux des Anglais mêmes , par un com- 
mentaire raisonné et juîstificatif, par unéirédàotioncdaire 
et concise ; et d'ayoir offert une pers^iiéctive d'un &cQe 
accès à la- justice; il faut encore âablir sur une base 
sûre la stabilité et Fimmuabilité * de ce code. Ce n'est 
pas une imsmabilité absolue dont il peut être question ; 
de notiyelles comlnnaisons sociales > de nouveaux besoins 
peuvent commander la nécessité de subvenir aux laça- 
nés, qu'elles causeront dans la législation, qui ne peut 
s'étendre à- des espèces qu'on ne pouVaît prévoir (i); 
l'expérience peut faire reconnaître dans leS lois, des con- 

(i) Il n'y a rien de plus malheureux pour un pais que lorsque les 
lois et les usages demeurent stationnaires, tandis que le siècle mardie. 
XTn dépérissement lent, et qui ne devient sensible que lorsque 
a déjà acquis un degrë presqn'irrémédiable , se manifeste > et pour 
comble de malheur amène presque toujours une obstination k per- 
sister dans Tancien sistème ,- obstination née des mêmes* motifii' et 
de l'ignorance des yéritables causes do mal , qui en aggrave les 
conséquences. Tels on voit les pulmonaires , et ceux qu'une phti- 
sie consume, s'aveugler sur leur situation -, et recourir à des alimens 
et à un genre de vie opposés à leur constitution, qui les conduit piitt 
vite au terme (ataL II est des peuples et des contrées dans cette poiitîoii» 
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tradictions ou de& inconsëquences qui auraient idiapp^ 
aux-irecherdies les plus exactes et les plus scrupuleuses; 
on peut- se trouTer conyaincu. de robscurité. ou de l'am- 
biguitë d'une disposition, qui dans les premierB momens 
paraissait très claire ou peu douteusef et •certes^ ce serait 
ane absurdité que de Touloir^ par. la sanction, d'un code 
de lois, fermer la Toie à des suppléinens, à de».correc«> 

votions qu'un ëyénement postérieur ' rendrait indi^ensa-» 
bles, et ce serait plus que de la présomtion que dW< 
mettre en principe, que les lois sanctionnées sont sans 
aucun défaut. Il est donc nécessaire de laisser à. un . 
CrOUTemement. la faculté d'améliorer ce qui .existe;, fa- 
culté dont on n'a pas à craindre l'abus, lors même 
que cet état est défectueux , quand on . s7e8t: oonyainca 
combien il est de moti& pour ne pas substituer 
légèrement à une partie d'un ensemble de législation , 
one autre qui lui est étrangère:, et quand- de pliis le code 
examiné avec scrupule , rédigé avec soin et en connais- 
sance de tout ce qui est requis pour une œuvre aussi 
difficile et importante, sera effectiTement digne d'être 

.adopté par une nation qui connaît ses yéritables intérêts. 

La possibilité d'un changement est et doit toujours «xis-^ 

ter(i), quoiqu'un Crouvemement sage, et éclairé surtout 



(f ) D'ailleurs comment an GpuTercement s'interdiratt-il le pou- 
Toir de changer la législation ? Ce ne pouraft être que par une loi. 
Biais cette loi même serait réTOcable par une loi postérieure. Il 
faudrait seulement un* double loi, la première pour abroger la. pro- 
hibition, la seconde pour changer la législation. Une pareille pro- 
hibition, par son inefficacité même, -deviendrait ridicule. Il £àut se 
garder en législation de tout ce qui n'est pas -exécutable, et sortout 
d'une prohibition dénuée de sanction efficace.,. CeU pourquoi il. 
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par rexpérience, n'y aura recours qu'en ca» de né<:essitc 
absolue et à la dernière extrémité , mais dans ces cas 
mêmes, il faut pourvoir à ce que l'unité et l'uniformité 
de la législation ne soit pas blessée. 

Le moyen le plus simple et en même tems le plus 
efficace pour incorporer dans le code une fois sanctionne, 
toutes les lois nouyelles qui pourraient être réputées né- 
cessaires, c'est d'en extraire toutes les dispositions des* 
tinées à faire des additions ou des modifications à la lé- 
gislation existante , et de les faire insérer par forme cTati- 
thetUiques après les articles de la loi qu'elles tendent 
à modifier. On pourrait à cet effet établir en règle gé- 
nérale, que de toutes les lois spéciales ou temporaires 
qui pourraient être rendues; que de toutes celles qui ne 
sont destinées qu'à quelque branche spéciale d'adminis- 
tration, ou qui n'auraient pas pour but évident et par 
tent de suppléer, de changer, de modifier la législation 
oivUe ou pénale, la procédure civile ou criminelle, au- 
cune ne pourrait jamais être alléguée devant les tribu- 
naux, ou servir de base à une décision judiciaire, com- 
me opérant une influence quelconque sur la législation > 
que s'il se rencontrait quelque disposition qui put être 
censée avoir trait à un article du code, elle ne pût être 
étendue hors du cas spécial sur lequel la loi a été ren- 
due, à moins que le législateur lui-même n'aurait or- 
donné l'insertion d'un extrait dans le code, et que ces 
authentiques seules pouraient abroger ou modifier le 



faut également être économe de dispenses, qui, si elles sont nécessaires, 
prouvent un défaut dans la législation , et qui toujours tendent à di- 
minuer refietdela loi, la yénération et la confiance . qu'elle inspire. 
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code (i). Une loi qui établit ou qui modifie un impôt y 
peut souyent contenir des articles qui se trouvent en con- 
tradiction avec les lois civiles (a): une loi spéciale peut 
employer des termes pareils à ceux de la législation du 
code y dans un sens différent; et il est très difficile^ pour 
ne pas dire impossible^ de prévenir entièrement de pa^ 
reils écarts^ surtout lorsqu'il s'agit de lois sur un objet 
important sous un autre rapport^ et qui peut présenter 
des difficultés tellement graves^ qu'on est trop occupé 
du soin de les vaincre^ pour ne pas avcûr le loisir de 
peser chaque expression^ et de la comparer soigneuse- 
ment à la rédaction entière du code (3) : une pareille 

(i) Ce n'est pas alors une prohibition que le législateur se ferait 
à soi-même, et dont il serait à supposer.qu^l se dispensât par la suite: 
ce ne serait qu^un règlement sur la forme d'innover la législation. 
On proscrirait toutes les innovations indirectes, auxquelles le légis- 
lateur peut ne pas avoir songé , et régulariserait celles qu'il aurait 
Toulues. TTne pareille disposition peut être observé constamment , et 
avec utilité^ dans un gouvernement constitutionnel; sous un régime 
despotique, elle ne serait pas suivie. Nous en voyons un exemple 
dans la constitution de Théodose Nou. Cod. Theod, a. , sur la forme 
des lois nouvelles oubliée, aussitôt que rendue. 

(a) Les lois Françaises sur Timpât de l'enregistrement et sur le 
tarif des frais de procédure, en offrent des exemples frappans: et 
souvent on a ax^umeuté des dispositions de ces lois ou d'autres pa- 
reilles, pour en déduire l'abrogation ^ la modification ou Tinterpré* 
tation des articles du Code. 

(3) La législation des impôts est très difficile; sous le rapport des ' 
finances^ comme sous celui du commerce et de l'industrie, elle tou- 
che sans cesse à des questions vitales pour le bonheur de l'État: il 
.est presqu'impossible d'exiger qu'en conciliant , autant que £iire se 
peut, des intérêts aussi majeurs, on ait donné à. la rédaction la 
même attention , une exactitude aussi scrupuleuse, que lorsqu'il s'agit 
de régler les droits et les obligations des individus par une législa- 
tion générale^ 
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» 

disposition générale rendra moins sensibles.^ moins dan- 
gereuses surtout^ des béyues; de cette- nature^ . et ne dis^ 
traira pas le législateur occupé d'une-, idée .principale^ 
relative à un objet important, quoique^ de législation spé 
ciale^ par. ^appréhension de heurter quelque principe de 
lé^slation^ ou de donner lieu à de fausses ^apjJicationg, 
à des interprétations auxquelles il n'a .jamais songé y \ 
des conséquences erronées: parcontre^ lorsque le législ»- 
teur aura reconnu la nécessité de changer une. disposi» 
tion législative ; et lorsqu'il ^ura positivement .énoncé 
cette intention^ en ordonnant qu'elle sera insérée par 
extrait et en forme à' authentiques dans le code , . non 
seulement il ne pourra plus exister aucun doute sur 
cette intention y mais encore cette disposition^ et l'exa- 
men de l'article après lequel l'insertion devra avoir lieu, 
occasionnera une recherche^ qui rendra le législateur plus 
attentif aux principes de la .législation générale et à la 
rédaction de l'amendement^ qu'il ne l'aiurait été sans cette 
nécessité. Il en résultera que la modification sera faite 
d'après les principes généraux du code^ desquels on ne 
s'écartera qu'autant qu'il sera indispensable par le but 
qu'on se propose^ et que la rédaction en sera soignée, 
de même et d'après les mêmes idées que celles du code. 
Une disposition pareille^ on peut en être pleinement as- 
suré^ diminuera les changemens, et les rendra bien plus 
inoiSensifs au sistême entier des lois et aux intérêts des 
particuliers^ en tout cas^ elle tranchera toute difficulté 
sur l'intention du législateur. 

Après cette importante précaution contre les innova- 
tions législatives de la part du gouvernement^ précaution 
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que. l'histoire du droit Romain et les exemples du eod^ 
Théodosîen et du codé Jostinien n'a que trop justifiée 
dans les tems anciens^ et que^ dans nos temps plus mo» 
demes^ les immenses recueils des bulletins desloîs enFran* 
ce, des journaux officiels dans les Païs-Bas, des statuts 
en Angleterre^ des collections de lois en Prusse^ en Au- 
triche, en Bavière et ailleurs^ ne démontrent pas moins 
utile dans l'ëpoque présente^ il faut encore préyenir les 
écarts dans Fapplicatîon de la loi : il faut en conserver 
la parité et la stabilité dans son exécution, l'unifcHrmité 
dans, la manière d'appliquer cette loi aux espèces indi- 
viduelles. La loi considérée abstraitement peut être plus 
ou moins conforme à des principes généraux de justice 
et d'équité y elle peut-être plus ou* moins conséquente 
dans les corollaires qu'elle dérive des principes , elle peut 
être rédigée avec plus ou moins de précision; mais elle 
n'est qu'une spéculation théorique^ sur laquelle il est 
permis de raisonner, de divaguer, d'errer même, sans 
qu'il en résulte aucun inconvénient: ce n'est que par 
son application aux cas individuels qui se présentent 
dans la société dans les jugemens rendus en conséquence 
de cette loi y par le plus ou moins de facilité qu'elle pré* 
sente • aux individus- de faire valoir leurs droits , d'exiger 
ce qui leur est du> avec le moins de peines, de délais et 
de frais possibles^ par la protection qu'elle accorde à 
ceux qu'on veut soumettre à une obligation qui ne leur 
incombe pas, et même aux véritables débiteurs en n'ag* 
gravant point leur obligation; par la sûreté qu'elle ga- 
rantît à chaque habitant d'obtenir tous les droits que la 
loi lui accorde , et de ne pas être tenu au delà des obli- 
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gâtions qu'elle prescrit^ que son utilité pour la société 
se manifestei Une bonne loi mal appliquée pourrait être 
la cause de jugemens iniques^ et devenir le fléau de k 
société ; une loi mauvaise peut être corrigée par la bonté 
de l'exécution^ par de bonnes moeurs^ par l'intégrité des 
magistrats (i), par l'excès même de leur pouvoir, qui 
leur ferait substituer leur volonté individuelle à celle du 
législateur (2) y mais si le code est bon , il faut qu'il soit 
Tunique règle de conduite j s'il ne l'est pas , H doit être 
rejeté comme indigne de la sanction législative. 

Le code seul doit régir le païs auquel il est destiné; 
et dès lors il est de rigueur qu'à son introduction , 
toutes lois sur des matières comprises au code soient 
abrogées. La législation doit être complète et s'étendre 
à toutes les lois antérieures sans aucune distinction. Ce 
n'est pas que nous croirions , le but de la législation ex- 
presse entièrement manqué, s^il subsistait une seule loi, 
une seule coutume, qui en serait indépendante (3) ^ mais 
n9n seulement une pareille tolérance do la contînuation 
partielle de la législation ancienne, peut amener des in* 
conséquences, des antinomies, quelquefois même des ab- 
surdités dans ses résultats : c'est encore un aveu d^un dé- 
faut dans la législation nouvelle, qu'il vaudra infiniment 
mieux suppléer, fut-ce même en reproduisant textuelle- 
ment les dispositions anciennes, afin de ne pas s'expo- 



(i) » Plus ibi boni mores yalere quam alibi bonae leges** disait de» 
Germains Tacite, de morib. Germ» C. 9. 

(2) Voyez ce que j'ai dit des Païs-Bas, Esprit des Insi. Jud, 
Liv, .5 Chap, dernier. 
' (3) Benlham de la codification Ch. S et 5. 
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ser de prime-abord au reproche mérite^ que la loi se^ 
rait incomplète. Ce n'est pas d^ailleurs une disposition 
expresse qui sera nécessaire pour continuer les lois an- 
ciennes ^ dans les matières non réglées par la législation; 
ces matières se trouyent en dehors de cette législation > 
on ne peut cependant les regarder comme abandonnées 
à Farbitfaire absolu^ et besoin est de recourir aux lois an- 
ciennes y s'il était possible de décider ces espèces^ même par 
analogie des lois nouvelles^ elles ne seraient pas dans le 
cas d'être soumises aux lois abrogées , par ce motif même 
que la législation nouvelle y aurait pourvu^ sinon en 
termes directs^ du moins indirectement^ ce qui suffit pour 
exclure l'ancienne loi. 

£n abrogeant toutes les dispositions anciennes^ nous 
n'avons en vue que de les priver de leur force obliga- 
toire 3 mais nous sommes très éloignés d'exiger que le 
législateur prescrive des prohibitions^ telles que celles de 
Justinien^ qui tombent dans l'exagération que produit 
-souvent et facilement la conscience du défaut de pouvoir 
pour tenir la main à la stricte exécution des ordres^ 
en défendant de citer soit les lois abrogées^ soit les ou- 
vrages des anciens auteurs^ ou d'y avoir égard ^ sous 
peine de faux contre l'avocat qui se permettrait pa-* 
reille allégation devant les tribunaux , comme contre le 
magistrat qui aurait basé sa décision sur l'autorité d'une 
loi abrogée ou d'un ancien jurisconsulte (1). Même exa-« 
gération dans la défense de s'appuyer de l'autorité du 
droit Romain ou des anciennes coutumes^ en France pen- 



(i) Consf. Tanta de confirm, Dtg, { 19. ConsL summa de €0> 
dice confirm, $ 3. L. a. $ 19. C* de veteri Jure enucleando* 
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dant la Révolntioii. Le tenus a £iit justice des défenies 
de Justmien^ ^ en France on est bientôt revenu à des 
idées plus saines^ à celles dont nous nous sommes occu- 
pes dans la lettre précédente^ et qu'O. conviendra de 
rappeler id plus particulièrement, sous le rapport d'ane 
législation positive pour l'Angleterre. 

L'introduction d'un nouveau code emporte de droit 
l'abrogation des lois anciennes, il j aurait fiadblesse et 
absurdité de* les laisser coexister; et non seulement ou 
n'aurait aucun avantage à l'introduction des lois nouvelles, 
pour l'ordre des dépositions législatives et la facilité d'ea 
avoir connaissance ; mais encore ce serait une augmenta- 
tion de la confusion et un désordre inévitable : cette abro« 
gatîon doit être totale; il y aurait un aveu que le code 
est incomplet et par conséquent dès le premier abiM'd re- 
connu défectueux, en admettant la continuation des lois 
anciennes, dans quelque point et sur quelquç matière 
que À:e soit : mais cette abrogation né porte que sur la 
force obligatoire des dispositions (i). Bien loin de prdiscrire 
les allégations des lois ancienne^, nous les regardons au 
contraire comme particulièrement utiles pour la doctrine, 
afin de faciliter, d'éclairer, de régulariser le sens dans 
lequel le nouveau code doit être entendu, interprété et 
appliqué. Si la loi a continué les anciennes disposi^ 
tions , rien ne fera mieux ressortir la véritable intention 
du législateur, que de la comparer avec ce qui était sta- 
tué ou reçu précédemment; si elle a modifié^ changé 



(i) CTest dans ce sens qu^en France a été adopté l'art. 7 de la 
loi du 3o Yeniôse an la (ai Mars 'i8a4}. V. Merlin ^ répertoire de 
jurisprudence^ ou* mots uutoriié et raison écrite. 
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ou même entièrement supprimé ces dispositions^ il est 
encore très important de les bien connaître dans • toutes 
leurs conséquences 9 afin de suivre les résultats qu'amène 
la loi nouvelle sur des applications de Tancienne loi, 
connues dans l'ancienne' jurisprudence; pour prévoir et 
préparer d'avance quelles seront les conséquences de ces 
modifications y de ces suppressions y sur des résultats plus 
éloignés auxquels s'appliquait la loi ancienne. Pour ne 
pas parler des questions transitoires^ et des espèces dans 
lesquelles il s'agit de déterminer^ sous l'empire de la loi 
•nouvelle.; quel doit être l'effet de ce qui a été commen- 
cé ^ ou terminé sous Fancienne loi^ cette connaissance 
des lois abrogées sera de la plus grande utilité pour la 
doctrine y laquelle y si elle ne peut obliger les parties ni 
le magistrat^ est cependant de la plus haute importan- 
ce pour guider les recherches de celui qui prononce sur 
l'application de la loi. 

Plus le droit ancien a été élaboré par l'expérience ^ 
plus il a été l'objet des recherches laborieuses et scien- 
tîfiques des commentateurs et des jurisconsultes^ plus il 
a été mûri par l'expérience et modifié ou appliqué pai: 
des jugemens et arrêts ^ plus il a acquis par ces moyens 
la perfection sistématique^ qui non seulement en fait 
connaître toutes les dispositions ^ mais les classe sous les 
principes auxquels elles doivent être rapportées ^ et plus 
ce droit ancien pourra facilement et utilement servir de 
base à la doctrine d'une jurisprudence nouvelle. C'est 
là un des plus grands avantages du droit Romain sur le 
continent^ où^ dans tous les pais à législations nouvel- 
les ^ il a toujours (du moins après les premiers momais 
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d'effenrescence ou de préoccupation) été consulte^ sinon 
comme loi positiTe et obli^toîre, du moins comme rai- 
son écrite. En Angleterre /quoique le droit Romain n'ait 
pas été sans aucune influence lors de la première fixa- 
tion des coutumes (i), ce droit (i) n'a jamais été regardé 
comme base delà loi commune; l'étude des lois Roma^ 
nés réputée peu nécessaire pour le droit Anglais, a été 
négligée, et cette ressource ne peut y être de quelque 
utilité. Par contre, cette loi commune, qui n'est ma- 
nifestée qu'au moyen des jugemens rendus par les ma- 
gistrats, sur des espèces actuellement soumises aux déci- 



(i) Les aDciens livres de TADgleterre ^ l'iotroduction de TouTiage 
de Glanvilla, de legibus Angliae , comme celle du livre sur le droit 
Ecossais^ intitulé regiam majestatem, sont évidemment cofUt 
sur celle des Institutes de Justinien. Blackstone lui-.méme cite soop 
Tent les lois Romaines. 

(a) Blackstone^ Comm, Introd, § 3. No. i. a non seulement ni^ 
l'influence des lois Romaines sur le droit Anglais, mais en assigne 
la raison dans l'obéissance implicite à la volonté des Empereuii 
obéissance contraire àTesprit de liberté prédominant en Angleterre: 
mais eét auteur a fort peu connu le droit Romain , il n'a pas fait at* 
tention k ce que le droit Romain est entièrement indépendant du 
principe de quelques lois qu'il attaque, et qu'à l'époque où le droit Ro- 
main a été apporté en Angleterre par Vcuiarius , au douzième siècle, 
l'Angleterre n'était guère plus libre que le reste de l'Europe. Les 
détails conuus sur Yacarius se trouvent réuni» dans l'ouvrage de 
Mr. de Saviguy, Geschichte des Rômischen Rechts Un Mitteîalter^ 
Vol. 4* Cb* 36* L^ ^oi Etienne n'entendait probablement proscrire 
que le droit canon et la théorie de la suprématie Papale (pré- 
caution que les événemens du règne suivant de Henri II et de ce- 
lui de Jean «sans • terre justifieraient suffisamment), mais l'ignoran- 
ce des tems étendit la proscription è tout ce qu'enseignaient le Jlfa- 
gister Vacarius^ Droit Civil et Canon , et cette proscription a été 
adoptée aveuglément par la suite. 
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sions judiciaires^ et qui n'est autre chose que. le résul- 
tat des mœurs, des habîtodes^ des besoins^ des.relaticnis 
des individus qui composent la nation^ a ëtë l'objet de 
tant d\>uyrages dogmatiques, qu'elle est xëdui|e«h siste^ 
me, au point qu'il a été possible et même juge qoaair 
Tcnable d'admettre l'immuabilitë des primâpes qu'on 
a cherche à éluder, n'osant les heurter de front, lors^ 
que de nouveaux besoins se sont fait sentir. C'est cette 
loi commune et son sistême, que l'Angleterre derra 
adopter on plutôt . continuer comme base de la doctrine> 
même -après l'introduction d'un code écrit et nouVeaii. 

Ce sersi donc l'étude sistématicpe et ]a connaissance 
scientifique du droit commun de l'Angleterre, qui devra 
faire la base de la doctrine et de }a jurisprudence, m^ 
me- après qu'un nouveau code aurait été introduit : cette 
connaissance facilitera l'application de tous les principes 
conservés, çlle développera avec plus d'étendue les motifi 
des innovations qui auront été. jugées nécessaires, fera 
^nnaître les avantages de ces innovations ou ressortir 
leurs défauts, et surtout indiquera les conséquences dans 
les résultats les plus rapprochés des espèces individuel- 
les, ^explication des termes techniques, le dictionnaire 
du langage des lois , devra être cherché exclusivement 
dans cette doctrine, et elle servira merveilleusement non 
seulement à rendre possible et facile l'exécution de .^ 
loi nouvelle, mais encore à la populariser et à la faire 
passer dans les mœurs et les habitudes de la nation. 

Hais si cette doctrine basée sur la loi supprimée et abro- 
gée est utile à l'application de la loi nouvelle, le légis-t 
lateur doit veiller à ce qu'elle n'usurpe pas la place de 

17 
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cette loi. Naturellement tout peuple est attaché auîc 
usages qu'il connaît et auxquels il s'est fak habitude 
d'obéir ; les jurisconsultes y les magistrats^ font partie de 
la nation y et indépendamment de l'habitude et du pré^ 
jugé qu'on contracte insensiblement et infailliblement 
en faveur de ce qu'on a tu pratiquer depuis longtems (i), 
l'inertie et la paresse^ dont les effets , qtioique souToit 
moins patens et ostensibles^ ou méconnus et déguisés > 
ne laissent pas d'être importans, empêchait d'étudier et 
d'appréder conyenablement ce qui est nouveau^ même 
auprès de ceux dont les facultés sont assez libres pour 
embrasser une étude nouvelle dans toutes ses parties. 11 
faut un certain courage moral^ pour surmonter les diffi* 
cultes. dont tout ce qiû-est nouveau se trouve embarras* 
se; pour discerner ce qui tient à la chose en elle-même, 
d'avec ce qui n'est que la conséquence de la nouveau* 
té ; pour ne pas attribuer au fond de la loi^ des obsta^ 

(i) Nous en avons vn des exemples frappans en Hollande, Ion 
de rintrpdiiction des lois Françaises, et lors de la restamatioaii 
J'ai TU des juges s'obstiner à ne pas appliquer des dispositions àità 
lois Françaises , par le seul motif qu'elles se trouvaient dans ces lois, 
ignorant qu'elles éuient également obligatoires sous les anciens 
nsages de la Hollande ; et la Tille d'Amstefdam se rappelen que le 
tribunal de commerce a reconnu la Talidité des endosaemeiu d'm» 
lettre de change sans reconnaissance de Taleur reçue, parceque 
fart* 1 37 du code de commerce les réprouvait , tandis qu'on oubliait 
' que la même chose avait lieu d'après les usages de la Hollande. 
Après là restauration, on sVst empressé de réintroduire des choses 
qui avaient existé, sans se mettre en peine si elles étaient bcccs* 
saires ou utiles : par ancienne habitude, on a même cru pressant de 
remplacer la dénomination nouvelle des avoués par le nom an- 
ciennement connu de Procureurs* Arrèié du it Dec. i8i3. La 
même chose s'est vue dasf tous les pais* 
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clés qui disparaissent d'eux-mêmes , lorsqu'on donne à 
cette loi le tems de se fixer; pour s'ëleyer au-dessus 
de ces considérations par lesquelles toute innovation se. 
trouve empêchée. Il est bien peu de personnes ca« 
pables de cet effort^ et qui ne se lassent des obstacles 
qu'elles rencontrent^ avant d'arriver aux avantages 
des innovations^ qui ne se rebutent de l'examen im- 
partial par ces petites difficultés, sans pouvoir parvenir 
à cet examen. Il est si facile de suivre les routes bat* 
tueSy il est tant de moyens et de motifs plausibles 
pour s'excuser de tenter tout ce qui s'en écarte (i) , 
qu'on a toujours lieu de redouter aux lois nouvelles 
une opposition irréfléchie de la grande ^majorité, in- 
dépendamment de celle qui s'appuje sur des raisons 
plus ou moins fondées. Enfin même après l'intro- 
duction pleine et entière d'une loi, il se forme des 
usages locaux, et des magistrats cherchent à empiéter 
sur le pouvoir du législateur, en substituant leur volon-^ 
té à la sienne; il en résulte des bigarrures dans l'ap- 
plication de la loi , qui devrait être uniforme et constante 
comme la loi même : et il faut que la loi, par ses dispo- 
sitions, veille à sa conservation, soit contre l'influence des 
lois anciennes et des coutumes supprimées, soit contre 
les abus de pouvoir et les écarts de la jurisprudence 
qui pourraient en résulter. C'est dans les lois sur la pro- 
cédure et sur l'organisation des tribunaux^ qu'il convient 
de placer ces précautions. 



(i) V. Bentham, Tactique des assemblées législatives^ Tom. a. 
Des Sophismes politiques ^ première partie ^ et seconde partie 
ch. i, a, 3 e/ 4* troisième partie ch. a» 

17 * 
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% ^ cet effet , la loi peut ordonner que tout juge^ 
ment soit motîyé et que le» articles de la loi qui la 
justifient soient nommément exprimés: en matière crimi- 
nelle ^ oÎL il est d'une plus grande importance encore 
qu'au civil, que la peine n'excède pas celle stataée par 
la loi , et oîi l'application est toujours plus directe et 
plus ostensible, il convient que le texte entier soit lu à 
la prononciation et inséré dans le jugement (t). Lé juge 
obligé de consulter la loi , ne fut-ce que pour indiquer 
l'article convenable à l'espèce qui se présente, et d'en 
rappeler la mention ou le texte e:tprès, ne s'écartera 
pas aussi facilement de la dispositicm , que lorsqu'en fe« 
sant Inapplication de la loi de mémoire, il peut s'abuser 
sur son véritable contenu j il peut confondre la règle 
qu'a sanctionnée le législateur, avec celle qu'il s'est for- 
mée lui-même , et que lui suggère son bon sens naturel 
ou les principes d'équité naturelle, avec ce qu'il a vu 
faire à d'autres, ou avec ce que des docteurs ont en- 
seigné ; il peut, si sa conscience ou sa conviction lui dio* 
taient une décision opposée à là loi , revenir sur ses 
idées, et se rappeler qu'il n'a pas à décider sut- la loi, 
sur son utilité bu son mérite, mais uniquement sur 
l'espèce et d'après la loi à laquelle il a juré d'obéir 
aveuglément et ponctuellement (i)* Tel juge qui, de 
bonne foi ou par excès de pouvoir^ rendrait une senten- 



(i) C'est une disposition du droit Français. Code d'inst, crim» 
art. 195, 366 etc. Dans le Royaume des Païs-Bas elle est constir 
tutionnelle. Loi Jondamentale ^ art, 173, 173. 

(3) Le célèbre et savant d^ArQentrée adressait à de pareils juges 
l'apostrophe suivante: »Quid de lege judicas, qui sedes ut aeoiui* 
a dum leges judices*** 
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ce contraire à la loi^ est rappelé à son deToir par la 
seule nécessité d'alléguer une disposition législative^ et par 
J'itnpossibilité de. trouver une autre ;disposition qui puisse la 
justifier^ cette obligation seule prouve combien ell<; est apte 
au maintien de la loi^ par une foule de jugànens dam 
lesquels des magistrats liés par la loi, et tenus de juger 
contre ce qu'ils auraient désiré s'ils .avaient été libres, se 
jîistifient en quelque façon dans les considérans de n'avoir 
pu s'écarter de la disposition expresse de la loi, Içrs même 
que l'application leur en paraissait injuste ou dio'e (ti)« 

C'est plus particulièrement cependant aux Ims sur l'or-» 
^nisati'on judiciaire, qu'appartienneiit les- mesures prô- 
,pres à assurer le maintien de la loi, et lés garanties de 
son application comme de son exécution .uniforme. La 
publicité est un des principaux moyens d'assurer l'exé- 
xution la plus stricte de tout ce qui est prescrit dans la 
vue de l'utilité générale : cette publicité doit être la base 
de tout ce qui tient k l'organisation judiciaire et à la 
procédure, et certainement ce n'est pas en Angleterre 
qu'il sera besoin de la recommander. Gett9 publicité et 
la participation, du public, de la nation même, à^ l'admi- 
.nidation de la justice par le moyeu du jury en matière 
orimioielle et civile (i), sont tellement Mées aux habitudes 
de la nation Anglaise, qu'il faudrait lui faire violence 
pour y toucher. Ce n'est donc pas pour poser cette 
condition comme indispensable, mais uniquement pour 



(i) De pareils exemples sotit frëquens en France comme en Ao» 
gleterre et dans les Paifs-Bats. 

(i) Voyez ce que j'ai dit h cet égard ^ Esprit des Insu Judic, 
lé. 3, cAr aa et £iV. df. chap. aS. 
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ne pas encourir le blâme de ravoir oubliée^ <]uenoiis 
rappelons ici comme sous-entendue la nécessité- que toute 
organisation judiciaire^ toute procédure^ destinée à l'An- 
gleterre ^ soit fondée sur la publicité la plus illimitée, 
* et sur l'admission du jury à l'examen des causes crimi- 
nelles et ciyiles, sauf néanmoins quelques modifications 
qui pourraient être faites relativement à la procédure par 
jurés ^ principalement en matière civile ^ où des modifi- 
cations paraisent indispensables (i). 

Quant à Torganiisation intérieure des tribunaux, la 
première innovation qui me paraîtrait utile et indispen- 
sable pour le maintien de l'uniformité en législation, 
c'est Tînstitution du ministère public près les tribunaux , 
chargé de veiller à l'administration de la justice , soumis 
à des chefs lesquels se réunissent en un seul point de rallie- 
ment y lequel ministère public par conséquent peut donner 
dans tous les tribunaux la même impulsion, et diriger 
l'ordre judiciaire entier conformément aux lois écrites; 
lequel en même tems avertit le gouvernement de toutes 
les transgressions des tribunaux, des abus ou des cou- 
tumes qui se formeraient, des petites difficultés, des obs- 
curités dans la loi , des contradictions ou antinomies , 
des lacunes qui se manifesteraient, quoiqu'elles ne se- 
raient pas d'une importance assez majeure pour se dé- 
velopper aux yeux du pubhc et du gouvernement, par 
des moyens plus directs et plus patens (2). J'ai cherché 

(1) Cest ce qu'on a fait en Ecosse. Statuts de ïa 55«m. ann^ 
du feu Roi Georges IIL ch. 42, et de la Sg»'. année ^ ch. 35. 
\'oyez BeveridgCy praclical treatise on the forms of process, Titm 
10. yoL a. pa^. 649 suiv, Edinhurgh^ 1826, in 8«. 

(a) Le minisière public peut et doit surveiller la' mai'çhe de 
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ailleurs à donner une idée du mëcanisme du ministère 
public en France ^ oii cette institution existe depuis 
bien longtems^ ainsi que de tous les avantages qu'elle 
présente en théorie comme en pratique (i). Je n- ignore 
pas que cette institution étant nouyelle en Angleterre' j^ 
doit rencontrer des obstacles^ mais comme il est facile 
de la concilier ayec l'organisation politique du Royaume^ 
et que d'ailleurs elle présentera de suite de grands 
avantages individuels , il est à présumer qu'elle ne sera 
pas aussi difficile à introduire qu'on pourrait le crain-> 
4re au premier coup-d'œiL 

L'institution du ministère public n'est pas aussi étutat- 
gère à la constitution Anglaise qu'on le croit commit* 
nément^ et on en retrouve quelques traces qui pour-* 
raient servir à rétablir une magistrature^ dont les effets 
avantageux en général sont par dessus tout^ propres à 
l'établissement et au maintien de la législation nouvelle 
et à l'uniformité de son application. U est en Angle- 
terre quelques espèces àe procédures criminelles^ rares 
à la vérité y mais qui cependant ne sont pas entièrement 
oblitérées par le non-usage^ dans lesquelles le prévenu 
ou accusé est poursuivi d'office et au nom de la cou- 

justice y et informer le goaTemement de toof let abos rëeb oa 
éwentmtàêî mab cette suryeillance se borne à U marche de la jus- 
tice seule j un magistrat qui se prêterait à une surveillance d*UQ 
juttie genre, se rendrait indigne de, sa charge; ce serait Tavilir^ 
oœ de .le charger du rôle d'espion par toute antre surveillance. 
Cette ohienration est particulièrement nécessaire, pour rectifier les 
idées d'une nation, à laquelle les fonctions élevées du ministère 
yvUie sont inconnues. 

(i) Esprit des Instit, judiciaires* L, l^t ch. i5, Ih 7 , ch* 2 
ei jL. 8, ch, 16 et 17. 
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roime (i)^ par un: magistrét spécial connu sous le nom 
dcL Pi^ocur^ur-Général {Atlomey général) : c'est un Testige 
du ministère public qui se trôuye en An^eterre^ et 
comme il existe ^ il ne serait pas impossible de s'en em» 
par^. €e 'Procureur-Général est,: comme tel, un des con- 
seillers, du Roi> et a séance au conseil priyé, de même que 
)e Solliciteur-Crénéral (2) dont les fonctions un peu ana- 
logues, pourraient être rapportées à la même institution. 
Ce Procureur-Général, magistrat amovible, fesant partie 
des conseils de la couronne,' et par conséquent connais- 
sant ou censé connaître les intentions. précises du goi»- 
yernei](ient , et placé de manière à ponToir soumettre di- 
i^ççtement à ce gouyernement les améliorations nécessai- 
res dajois la législation, par rapport à des lacunes, àdcï 
obscurités, à des antinomies, que Inexpérience aurait fait 
reconnaître dans la loi écrite , réunirait en sa personne 
toutes les qualités que j'ai déniontrées ailleurs être re- 
quises dans le chef de là partie activé de la magistra- 



(i) Il n'y a <i^^ douze ans que le nomme William Hdne m été 
jpoursUivi à la requête du Procureur->général : . celte accufiation a 
été portée devant la cour du, banc du Bol à Londres , le 18, 19 
et ao Décembre 1817.' Lés derniers jours dé Fan née 1829 en ont 
.offert un %u^e exemple, ; ; . > . 

(2) Il n'y a pas loQgtiems que.Mr« Wetberell a été- d^tètnë de 
, sa icbarge pour avoir YOté contre Téinanctpation Catholique* A dé- 
faut de .connaissance des usages Anglais, lc;s journaux ultra-mo- 
nmrchiques en France osot cru reconnatirô dans cette démiftion, me 
épuration de la magistrature , et Font citée comme justifiant In 
destitutions des Procureurs-généraux et antres fonctionnaires Fran- 
çais après un changement de ministère: c'est qu'ils ignoraient que 
Mr. Wetherell fesait, k raison de sa charge^ partie du cabinet , ou 
conseil privé du Roi. 
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ture (i).' Ce serait lui qa'on poornôt, dans le- sens mê" 
me de la .' conititutionl Anglaise , inyestir. des fonctions 
dm msaistère publie'^ 'qu'il ferait exercer, par dessub^ 
8titut$'(i), appelés d'après la Uérarclùe des tribunaux, 
doiit 'nous, aurons bientôt à no^s occuper , .et sur l'ëten» 
due entière du> Royaume', dans, tout lequel on pourrait 
dire comme en France que » le ministère public est un/' 
' Ge sciait -bien encore une puissante innoration , - que 
celle > de ;l'introdiictîon d'une partie active ^ans les tri-* 
bvuiaus: de l'Ângleierre ; mais-^ si d'un û4té ce moyen 
se concilierait 'avec les cbarges de* magistrature et la con* 
stâtutî^m politique de ce 'Royaume > ce qui déjà n'est 
pas np avantage à dédaigner pour -une institution iiou- 
velle, dé l'autre coté, elle présente des effets tellement 
favorables et patens> qu'elle ne pourrait guère man- 
quer d'êtoe accueillie favorablement par la nation elle- 
même/ indépendamment, de l'opinion des. magistrats^ des 
jurisconsultes et des. publicislies. . > En Angleteixc chaque 
lésé >: poursuit la vengeance, du crime ou du- délit par 
lequel ! il à été ofiensé^ c'est lui qui eat^ ten^ des, frais, 
qui est i^sponsable des dommages • intérêts etiiind,emni« 
tés que peut obtenir un accusé. reconnu innocent ou 
non convaincu ^ c'est lui qui .doit en grande partie se 



(i) V, Esprit des Inst, judic, £. 8, cA. i6 et 17. 

(3) On ea retrouve des traces dans les Kings sérjeants dont le 
titre pourrait être conservé pour désigner ces 6ubstituts , sarns blés- 
jer les: - lùagés reçus. £a '• admettant cette dénominaUoa pour les 
substituts du Procureur-général, on pourrait conserver le titre de 
Commo/S:«eJ7>a7i/«< pour les substituts du second degré: les déno-- 
minatioos de coronnr , de kings attorney , ou de mastâr of the 
cTOwrC office leur pourraient 4tre également appliquées. 
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donner la peine de rechercher les preuves du. crime: 
aussi y la loi ne laisse-t-elle pas à sa simple yolonté de 
donner suite à son accusation ou de rabandonner, et 
prévoyant d'ayance les effets du découragement de Tac- 
cusateur par suite des désagrémens qu'il éprouye^elle exige, 
de lui 9 dans plusieurs cas ^ l'engagement formel, de d<MEL^ 
ner suite à son accusation {bound over io proâecuki)^ il 
en résulte que nombre de crimes demeurent impunis à 
déËiut de poursuite ; que tout ce qui n'est pas de la 
plus haute importance , est -soustrait à la connaissance 
des tribunaux par des transactions^ encouragées même 
lorsqu'il ne s'agit que de délits légers {misdemeananyy 
et que par ce moy^i^ de légères transgressions impunies 
forment les auteurs à des entreprises plus hardies et aux 
plus grands crimes. Cette conséquence funeste est re- 
connue et sentie par toute la population , et la nation 
elle-même irait au devant d'une magistrature forte et 
permanente^, chargée d'office^ et aux frais de la cou- 
ronne^ de poursuivre sans relâche le crime dans toutes 
ses formes ^ pourvu que la procédure criminelle offirît 
dés garanties assez * sûres aux accusés contre toute con- 
damnation injuste (i). On serait bien aise, et je crois 
qu'on peut en être assuré d'avance, de rencontrer une 
pareille institution, à laquelle on passerait même vo- 
lontiers l'influence , quoiqu'entièrement neuve et insolite, 
sur les causes civiles. 

Une seconde innovation de la justice, quoiqu'en rela* 



(i) Cest dans le même sens que le citoyen Anglais doit être 
rassure, que le ministère public ne sera pas détourné de son in* 
filitution première, ni employé comme un espionnage organisé* 



267 

tion moins directe avec Tintroduction d'une loi nou- 
velle , ëcrite et sanctionnée, serait celle de rapprocher 
cette administration des habitans. Les juges de paix 
sont assez nombreux et assez répandus sur toute l'éten- 
due du païs^ pour satisfaire à tous les besoins ^ mais leurs 
fonctions judiciaires sont d'une importance si minime , 
qu'elle est presque nulle; chargés de tous les premiers 
soins de la procédure criminelle et de ce qui constitue 
la partie essentielle de la police judiciaire en Angleterre, 
ils exercent encore dans les quarter. sessions beaucoup 
de fonctions de la police administrative; leur juridic- 
tion au civil ne s'étend pas au delà des causes oîi l'objet 
en litige se monte à quarante shellings (vingt-cinq flo- 
rins des Pais-Bas, cinquante francs de France, vingt flo- 
rins d'Autriche) , somme très petite partout , mais sur- 
tout en Angleterre , où la circulation plus fréquente de 
Targent^ et les prix extrêmement élevés de tous les ob- 
jets , même de première nécessité , ont de beaucoup di- 
minué la valeur relative du numéraire. H est de ri- 
gueur dans une bonne organisation judiciaire , que la 
justice soit rendue par des tribunaux dans toute l'éten- 
due du païs , et que chaque habitant ait la faculté de 
recourir aux remèdes judiciaires , sans des déplacemens 
dispendieux et difficiles, qui peuvent souvent équivaloir 
à un déni de justice , lorsque les parties obligées d'im- 
plorer l'intervention du magistrat se trouvent être des 
personnes sans fortune ou chargées d'occupations, ou 
bien lorsque l'objet en contestation n'est pas d'une im- 
portance majeure. U est sans doute d'une impossibilité 
absolue d'établir des tribunaux' dans chaque lieu, même 



268 

dans chaque Tille bu village; ks magistrats doivent re* 
cevoir des a]:^ointemens t)u. émoliunens pécuniaires , ou 
ils doivent être payés par des. maicques de considéra- 
tion y la trop grande mitititade .des tribunaux occasion- 
nerait des frais: immenses , et détruirait les égards qui 
peuvent' quelquefois remplacer les indemnités ; l'exer- 
cice de l'autofrité judiciaire disséminé entre trop de siè* 
ges ne laisserait rien à chacun ^ et diminuerait la conâ- 
dération due aux tribunaux^ la rareté des causes à cha- 
que justice ne permettrait pas à des jurisconsultes de ta- 
lent de faire une profession, de l'exercice de ces talens ; les 
connaissances en droit languiraient^ et la justice elle-mieme 
seraif déconsidérée (i) : mais conuné les plaideurs ne sont 
pas introduits dans l'intérêt des magistrats et du barreau, 
qu'au contraire le juge comme J'avocat n'a été institué 
que dans l'intérêt des habitans , c'est d'après quelques 
bases fixes et d'après les localité» , que les drconscripr 
tions judiciaires doivent être déterminées > ayant égard à 

(i) Indép^n^mment de 'tous et» autres dé£itiCs, la loi sur l'or- 
gaDÎsaiion judiciaire duHoyaurue des Païs-Bas , .du i8 ^pri/ 1827, 
est eutachëe du vice radical d'instituer dix-huit cours d'appel sur 
le territoire de ce Royaume. Si cette loi était jamais exëcutéé, 
on verrait bientôt les places de conseiller mal payées, et ce qm 
esC pis encore déconsidérées 9 rejetées par tous.ce^x qui auraient 
quelque droit à Testime et au respect,' qnelqu^espoir de succès, 
devenir le partage d^hommes qui, dénués de mérite et de confiance, 
s'estimeraient hors dVtat de se pousser eux-mêmes^ ou de pourvoir 
i leurs premiers besoins. ' A défaut de causes, les barreaux seraient 
désertés- par tous «eux qui se sent iraient appelés à uue vocation plus 
digne, ils deviendraient le refuge de ceux qui ne trouveraieut d'an- 
tres moyens de subsister que la chicane. £t dans un court espace 
de tems, Tadministration dé la justice serait réduite au degré le 
plus bas auquel jplle puisse descendre. 
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la population y à Fëtendue et à l'actÎYitë de chaque dis. 
trict^ ainsi qu'à là facilita des communications de cha- 
que point du district avec le lieu^ auquel est attribué le 
siège du tribunal. 

Après avoir ainsi fixe la résidence et la circonscription 
de la juridiction de cbac|ue tribunal ^ lequel comme le 
premier degré de magistrature et celui auquel les ci* 
toyens ont leur premier recours , est le tribunal de pre* 
mière instance , il convient dans une bonne organisation 
judiciaire 9 qu'il j ait un moyen de recours , un appel 
contre les jugemens de ces tribunaux, un second degré 
de juridiction^' Ce n^est pas que la loi attribue aux ju-^ 
ges d'appel une plus- grande confiance qu'à ceux de pre^ 
mière instance; autant vaudrait alors porter immédiate- 
ment aux magistrats du second degré la connaissance de 
l'afiaire dont on dépouillerait les premiers juges répu- 
tés indignes de la confiance du législateur; mais après 
un premier examen, et le prononcé d'un jugement par 
des magistrats intègres et impartiaux, les parties elles^ 
mêmes sont mieux instruites de leurs droits et obliga^ 
tions, elles connaissent mieux les difficultés qui ont pu 
déterminer contre eux la décision des premiers juges, les 
motifs de la sentence précisent avec plus d'exactitude 
rétat de la question; et sinon toujours, du moins bien 
souvent l'instruction de l'affaire est plus soignée et diri-^ 
gée avec plus d'exactitude en appel qu'en première ins- 
tance, les magistrats qui ont à décider sont mieux in- 
formés, tant par l'instruction plus complète que par 
Topinion des premiers juges (i), ils sont appelés à une 

(i) li est vrai que les premiers juges embrouillent quelquefois left- 
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décision plus importante^ et la circonstance même qu'ils 
doivent juger en appel les engage à un examen plus 
scrupuleux (i); et c'est là le véritable motif d'une se- 
conde instance. Gomme cependant cette seconde instance 
n'est pas aussi nécessaire que le premier recours au ma- 
gistrat, comme elle n'est pas indispensable pour obtenir 
l'exercice des droits de chaque citoyen, comme celui qui 
provoque a déjà contre lui une présomption défavorable 
résultant du premier jugement, ce n'est que dans des 
causes d'une importance plus grande, comme en faveur des 
plaideurs plus fortunés ou plus obstinés qu'on a recours 
à ce remède ; et il n'existe aucune raison pour ne pas 
exiger de plus grands sacrifices de celui qui veut atta- 
quer la décision d'un magistrat impartial, que de celui 
qui implore l'autorité judiciaire contre un autre individu, 
lequel se refuse ou qu'on prétend se refuser à satisfaire 
à ses obligations: les tribunaux d'appel ne doivent pas 
nécessairement être également à la portée de chacun des 
habitans. D'ailleurs le tribunal d'appel étant appelé à 



affaires plus qu'ils ne les éclaircissent : c'eçt un inccmvénient inévi- 
table, mais dans ces cas même, une seconde instruction lépand en- 
core gën oralement plus de lumière sur la cause. 

(i) C'est ce qui, pendant la révolution en France, avait justifié 
les appels réciproques:* institution assez bizarre au premier abord. 
y. Esprit des Inst, Judic, Livre 'J f ch* 4* ^^ oc crois pas cette 
institution bonne ou digne d'élre imitée, quoique dans son appli- 
cation , elle n'ait pas paru tout à fait aussi étrange , qu'on l'aurait 
supposé à la seule inspection de la loL Le Code d'iûstmction cri- 
minelle qu'on suit encore en France, a conservé en partie ces ap« 
pels (art. 200) quoique sensiblement modifiés; l'expérience apprend 
que les jugemens du même tribunal^ sont plus soignés lorsqu'il prononce 
en appel qu'en première instance. 



271 

connaître d'un nombre bien moins grand de causes^ puis- 
que Texpërience prouve généralement, à quelques excep- 
tions près, que dans le plus grand nombre d'affîdres, le 
jugement de première instance est exécute Tolontairement 
ou forcément sans recours d'appel , sa juridiction peut être 
étendue sans crainte d'encombrement sur une éteodue 
plus grande que celle du tribunal de première instance ; le 
nombre des tribunaux d'appel étant moindre, on pourra 
augmenter les avantages pécuniaires et honorifiques des 
magistrats, et les entourer d'une plus grande considéra- 
tion, ce qui sera d'une impression favorable : enfin , l'éloi- 
gnement plus grand et la composition plus mêlée et plus 
soignée des magistrats qui j siègent, fera disparaître en 
appel de. petites préoccupations et influences locales, qui 
peuvent dénaturer les jugemens de première instance (i). 
L'établissement d'un tribunal de première instance, pour 
chaque district d'une certaine étendue déterminée par 
la distance du chef lieu aux extrémités, d'après la po- 
pulation et le plus ou moins d'activité et de vivacité dans 
les transactions commerciales et industrielles, et d'après 
quelques circonstances locales et phisiques , telles que les 
cours des rivières et les chaînes des montagnes ou autres 
accidens topographiques: celui des cours d'appel, dont 
la juridiction s'étend bien plus loin et embrasse les re- 
cours contre les jugemens de plusieurs tribunaux de pre^ 
mière instance; une distribution de ces deux dégrés de 



(i) Par une singularitë des plus ÎDCODcevables, et sans aucun mo» 
tify la nouvelle organbation judiciaire du Royaume des PaÏ8»Bas(Loi 
du i8 Avril iSay), en réduisant lé nombre de tribunaux de pre- 
mière instance y porte celui des cours d^appel de trois k dix huit. 
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juridiction faite de manière à ne pas augmenter inntî- 
lement les dépenses, à ne pas diminuer ea trop grande 
proportion la considération de la magistrature par un 
nombre démesuré de tribunaux: :pea occupés, peu fré- 
quentés et par cela même peu rétribués,, niai composés 
et moins influens; et à ne pas- ïrop éloigner des inté*- 
ressés le siège de l'administration dé la justice^ ce qui pour- 
rait entrayer les recours aux remèdes judiciaires, par la 
nécessité* des déplacemens ain;si que. par les délais et les 
dépeiises qu'ils occasionnent; c'est dans notre idée f un des 
premiers besoins de l'organisation judidâdre^ Ce travail , 
pour être bien fait, dépend entièrement des circonstances 
locales (i), et on ne peut qu'indiquer les bases dont l'ap- 
plication doit être faite individueUement. Ce travail se- 
rait à la vérité neuf pour l'An^eterre; mais comme fl 
importe toujours, autant que faire <se peut sans incon- 
vénient notoire , de se rapprocber de ce qui existe, de 
ce qui est connu ou familier et bain ttiel; comme ce pré^ 
cepte est, plus que partout ailleurs, nécessaire à suivre pour 
celui qui veut donner des lois au peuple Anglais; . il se» 
rait possible de le faire cadrer avec des institutions con<> 
nues en Angleterre, en rétablissant les moindres tribunaux 
dits cours des comtés {county - eourts) comme tribunaux 



(i) Comme ces circonstances peuvent varier par le tems, par le 
développement de Tagriculiure^ de Tindustrie, du commerce dans 
un lieu néglige^ par le dëchet des can tons ' Us plus ibrttinés, la loi 
qui circonscrit les juridictions doit être susceptible de modifica- 
tions , et surtout elle ne doit pas être regardée conuiie atirilNiant 
des droiu aux places favorisées par le siège d'un tribunal: oa 
tomberait par le tems pour la justice dans l'inoonTénieiit des n>f- 
ten borou^is. 
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de première instance^ et de convertir en tribunaux per** 
manens et de seconde instance ou d'appel les sessions 
actuellement temporaires tenues par les juges des cours 
établies à Londres^ pour le jugement des affaires dites 
nisi prius et pour les assises tant civiles que criminelles 
(^Courts of assise and nisi prius). H n'y aurait qu'à fixer 
les sièges et les juridictions des tribunaux de première 
instance ou couniy courts, et à déterminer de même le 
placement des cours d'appel ou courts of assise, ainsi que 
rétendue de leurs juridictions : peut-être serait-il néce»- 
saire d*en créer de nouvelles^ ou de ne pas rétablir toutes 
celles qui avaient existé: on aurait toujours formé la hiérar- 
chie des tribunaux^ sans heurter les usages anciens ^ les dé- 
nominations connues, et même les traditions historiques, et 
l'origine des tribunaux actuels. Lesjugesde paix se trouvant 
en dehors de cette circonscription, pourraient être bornés à 
leurs seules fonctions de police judiciaire et administrative. 
La troisième grande innovation dans l'organisation ju- 
diciaire, que nous croyons indispensable pour le main- 
tien d'une législation nouvelle écrite et sanctionnée en 
termes exprès, innovation dont le manque est un des 
grands motifs qui ont contrarié l'application exacte et 
uniforme de la plupart des codes écrits, notamment tous 
ceux de l'Allemagne, c'est l'institution d'une cour suprê- 
me et régulatrice destinée à juger, non les causes des 
individus, mais les arrêts des cours et tribunaux; dont 
Tautorité planant sur toutes les décisions judiciaires, cel- 
les mêmes qui sont acquiescées par les parties, soit par 
ignorance de leur droit, soit par défaut de moyens pour 
soutenir les procédures, soit par amour du repos et de 

18 
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la tranquillité ,. soit par connivence à l'introduction d'un 
abus ou la réintroduction d'une coutume ancienne ^ puisse 
retenir des juges passionnés cpntre les dispositions nou- 
velles, et rectifier les erreurs commises volontairement 
ou par mégarde dans les jugemens. H faut, pour qu'une 
loi nouvelle soit maintenue dans son intégrité, qu'elle 
ne devienne pas le jouet du caprice ou de l'ineptie des 
juges , qu'elle ne soit pas étouffée sous les anciennes ha- 
bitudes , ou sacrifiée aux lois abrogées qui continueraient 
de subsister aux yeux des personnes préoccupées ou ig- 
norantes, qu^une cour suprême et unique ait le pouvoir 
de casser et d'annuUer soit sur la demande des parties 
intéressées, soit même d'office et sur la réquisition des 
magistrats chargés de veiller au maintien des lois, tous 
les jugemens rendus contre les dispositions législatives, 
ceux dans lesquels les juges ont excédé leur pouvoir et 
violé la loi, ou à l'égard desquels n^ont pas été obser^ 
vées les formalités que le législateur aurait prescrites 
comme indispensables. Nous avons donné ailleurs l'idée 
du mécanisme, et nous avons développé fort au long les 
avantages inappréciables d'une cour régulatrice, investie 
du pouvoir de casser les arrêts des cours inférieures sur 
la demande des parties, ou même d'office (i): et quoi- 
qu'il y ait plus d'une raison pour ne pas attribuer à 
cette cour elle-même la faculté de juger au fond, et de 
lui imposer, comme en France (2), Tobligation de ren- 
voyer la décision définitive à un autre tribunal ^al à 
celui qui a rendu le jugement cassé et annuliez cepen* 

(i) Esprit des Instit. judic, L. 8. Ch« 9, 10 et 11. 
(a) Esprit des Instit. judic, L. 7. Ch. 6. 
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dant cette dernière disposition n'est pas aussi rigoureu- 
sement nécessaire (i). Nous Youdrions donc qu'après 
l'introduction d'un code nouveau, l'Angleterre ait une cour 
suprême et régulatrice, à laquelle soit confie le pou* 
voir destine' au maintien du code dans toute sa pureté 
et l'uniformité de son application; c'est-à-dire qui ne 
jugeât que le jugement lui-même, sans s'embarrasser des 
faits qui ont donné lieu à la décision. 

Heureusement pour l'introduction d'un nouveau code 
en Angleterre, ce Royaume possède une cour qui exerce 
une juridiction semblable ou analogue, dans son sis- 
tême de procédure actuelle. Tous arrêts rendus en der- 
nier ressort, quelle que soit l'autorité de laquelle ils 
puissent être émanés, sont sujets à être attaqués devant 
la Chambre Haute du Parlement, devant la cour des Pairs, 
en vertu d'un recours connu sous le nom de writ of 
error, et sous prétexte d'erreur. Anciennement, cette er- 
reur pouvait être fondée tant sur le fait que sur le droit, 
et le recours était un véritable appel (3); mais depuis 



(1) A la rigueur, la cour régulatrice pourrait décider elle<^n^me 
le poiat de droit, et pourvu que la règle fût bien garantie, que 
les faits ne peuvent être soumis i un second examen ^' le grand in« 
convéoient de la concentration de trop d*autorité dans celte cour 
pourrait être diminué; c^est ce qu^on a voulu établir dans la loi 
sur Torganisation judiciaire du Royaume des Pais- Bas du 18 Avril 
1827. Cette modification du principe fait cependant disparaître la 
possibilité de reconnaître indubitablement, qu^il y a lieu dUnter- 
préter ou de changer la loî/i raison d'une opposition entre les cours 
€t tribunaux sur son exécution* avantage c|ui n'est pas à dédaigner. 

(a) Lord Haie, jurUdiction of the Lords House or Parliament^ 
Ch. 27. Cependant, dès lors le recours pour erreur de fait était 
tellement tombé en désuétude, que ce savant juge déclare lui-même 

18 * 
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bien longtems^ l'usage de proposer des erreurs de fait 
étant tombé en désuétude, le recours à la chambre des 
Pairs n'a plus lieu que pour erreur de droit, ou en d'au- 
tres termes pour fausse application de la loi (i). La cham- 
bre des Pairs est donc essentiellement Cour de cassation : 
il n'y aurait, pour la rendre parfaitement applicable à 
un nouveau sistême de législation, qu'à introduire quel- 
ques modifications qui pourraient se réduire aux trois 
suivantes. La première, que les cassations ou du moins 
les recours pouvant devenir plus fréquens, lorsqu'il existe 
une loi écrite et positive, il sera nécessaire qu'il y ait une 
cour spéciale et permanente qui puisse vaquer à ces af- 
faires, tandis que la chambre des Pairs pourrait être dis- 
traite de ces fonctions par ses autres attributions plus 
importantes pour le bien-être général, ou qu'en cas de 
prorogation ou dissolution du parlement, elle ne pour- 
rait se réunir : cette modification serait en elle-même très 
simple, et on pourrait se fonder à cet égard sur un sta- 
tut actuellement existant, quoique tombé en désuétude (2),. 
par lequel une commission spéciale était nommée et dé- 
signée pour juger les plaintes portées contre les jnge- 
mens pendant les intervalles des sessions du Parlement, 
sauf à en référer au Parlement si la cause paraissait trop 
ardue. Lors donc que la chambre des Pairs déléguerait 
à une cour spéciale le pouvoir de casser les arrêts con- 
traires aux lois établies, soit sur le fond du droit, soit 



qa^il aurait été embarrassé de rinstruction d'un fait mis ea question 

devant les Pairs. 

(1) Blackstone comment. Lib. 3. Ch. 4* ^^* 'o* 

(a) Statut de la i4" anu^e du Roi Edouard lU» Ch. 5. 
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^ur la procédure^ c'est-à-dire pour fausse application 
de la loi ou pour yiolation des formes, il serait pleine- 
ment satisfait au vœu du législateur, sans porter aucune 
atteinte à l'organisation existante de la justice: on pourr 
rait même s'emp^arer de la dernière partie du statut, et 
enjoindre à la cour ou commission de cassation, lors- 
que la contrariété d'arrêts prouverait un défaut dans la 
loi, d'en référer à la chambre des Pairs, laquelle alors, 
comme branche du pouvoir législatif, pourrait prendre 
Tinitiative sur un changement dans la loi, ce qui sup- 
pléerait à une disposition à peu près semblable dans la 
loi Française (i) dont nous avons déjà eu l'occasion de 
parler^ et qui n'est que le complément nécessaire de la 
cassation. 

Une seconde modification à Fusage actuel serait de 
borner la décision de la cour des Pairs, de la cour ou 
commission de cassation qui la remplacerait , à la cassa* 
tion seule, sans qu'elle se mît en peine de juger de nou* 
veau le fond, lequel pourrait être renvoyé à une cour 
inférieure , sauf un nouveau recours : en d'autres termes, 
que la cour se bornât à décider s'il y a erreur ou non. 
Nous avons déduit ailleurs (2) tes motifs graves qui mi^ 
litent en faveur de cet usage adopté en France, de ne 
pas laisser à la cour régulatrice le pouvoir de pronon- 

(i) Loi du 16 Septembre 1807 qui déclare qu'il y a lieu à interpréter 
la loi, en cas d'opposition entre les arrêts des cours royales et de 
celle de cassation : nous aYons également dëjà parlé du changemenl; 
notable fait à cette loi, en ce que Tin terpréta tion n'est plus don- 
née par un arrêté^ mais par une loi nouvelle et le concours des 
trois branches du pouvoir législatif. 

(a) Esprit des InsL Judic, L, 8. cfh 9. 
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cet sur l'espèce qui a donné lieu à l'arrêt casse : et 
c'est encore ce qui, pour l'Angleterre, pourrait être fondé 
sur les anciens statuts et usages (i). Mais quand même 
cette modification serait entièrement nouyelle^ nous 
croyons qu'elle pourrait être facilement insérée dans la 
délégation que donnerait la chambre des Pairs à la cour 
ou commission de cassation, attendu que le pouvoir le 
plus étendu renferme nécessairement le moindre , et que 
rien n'empêcherait actuellement la chambre des Pairs, 
après avoir déclaré qu'erreur est intervenue , de ren- 
voyer, le record et le jugement à telle cour qu'elle dé- 
signerait pour être fait droit (2). 

Enfin, la troisième modification serait celle qui auto- 
riserait le pourvoi en cassation d'office et dans le seul 
intérêt de la loi, lors même que les parties acquiesce- 
raient à l'arrêt rendu, sans que la décision nouvelle 
puisse influencer leurs droits. Nous avons également 
ailleurs expliqué la grande utilité de cette disposition (j); 
et quant à l'Angleterre^ cette disposition entièrement 



(i) y. les anciennes formules ap. Lord Haie jurisdicfîon of the 
Lords housCf chapU a8, et particulièrement celle dans la cause dn 
Prieur de Mortagne Tan 8 du Roi Ricîiard 2« 

(2) De même que la décision peut-être un renvoi au Sberif 
1» quod tam de seisinâ et reslilutione quam de exitibus perceptis, 
» secundum le<;em et consuetudinem regni plenam executionem fieri 
» faciat.^ Comme dans la cause du Prieur de Mortagne : ou bien 
9 et superinde recordum et processus per curiam parliamenti curiae 
» Domini legis etc. — remittuntur et in eâdem curiâ coram dicto do* 
» mino rege jam résident*' etc. Lord Haie ihid, » Par quoj en ledit 
«parlement était dit al justices, qu'il aillent à render jugement.'' 
IdOrd Haie, chapt. 19. 

(S] Esprit des InstiU judic, Zw 8. ch, ti. 
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nouvelle^ pourrait cependant être rattachée aux anciens 
statuts de Marlebrîdge (i) qui admettent comme une 
prérogative royale de faire ' statuer dans sa cour sur les 
faux jugemens rendus dans les cours des vassaux. Ce 
serait en 'vertu de cette prérogative, que le chef dé la 
magistrature active, le Procureur général, pourrait pour- 
suivre, ou faire poursuivre par le Solliciteur général,' 
devant la cour des Pairs ou celle de cassation qui la 
remplacerait , l'annulation, dans l'intérêt de la loi , des 
arrêts contraires au nouveau code, quoique acquiesces. 

Après avoir indiqué ]« manière comment nous croyons 
possible de faire un code de lois écrites pour TAngleterre, 
et d'en assurer l'exécution pleine et uniforme, il nous 
reste encore à ajouter une seule observation , i qui, si 
elle paraîtra oiseuse aux yeux de la plupart des juris- 
consultes du continent, ne sera peut-être pas la' moins 
intéressante aux Anglais : il s'agit de la différence en- 
tre ce qu'on appelle le droit et P équité, ainsi que la 
juridiction légale ou équitable des différentes cours et 
tribunaux. Il n'existe aucun doute que l'équité, en 
termes de droit Anglais, ne soit partie de la loi com- 
mune tout comme la loi stricte, et que c'est une er- 
reur, un abus de paroles de supposer que dans la pro- 
cédure équitable, le juge soit plus maître de s'écarter 
des dispositions législatives ou des précédens. La seule 



(i^ Ces statuts de la 5a™«. année da rh^ne de Henri III (i236) 
portent chap. ao. » nuUus excepte domino rege teneat placitum 
M in curiâ suâ de falso judicio in curiâ tenentium suorum , quia 
w hujusmodi placita specialiter pertinent ad coronam et dignita" 
9 tem domini régis J* 
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difiérence se rapporte à ce que l'examen du juge^ et les 
Toies qu'il peut prendre afin de parrenir à la connais- 
sance du fait^ sont plus étroitement limitées dans les 
cours de droit que dans celles d'équité^ de même que 
chez les anciens Romains^ les juges pédanéens étaient plus 
bornés dans leurs recherches^ lorsque le Préteur leur 
donnait une formule stricte et étroite (comme dans les 
actions appelées par ce motif $tricti juriê), que lorsque 
leur instruction était plus large et leurs pouvoirs plus 
étendus (comme dans les actions bonae fidei et arbitrariaey 
Il est clair que cette différence^ entièrement basée sur les 
usages anciens^ et sans utilité directe depuis qu'on peut à 
Tolonté transférer les procédures d'une cour de loi à 
une cour d'équité^ ne peut être continuée sous une loi 
nouyelle. Mais quel sera le résultat de la suppression 
de cette différence? Quels ne seront pas les inconyéniens 
qui en. résulteront? Quelle sera la confusion que cette 
suppression occasionnera? Cette objection se présente na- 
turellement à chaque jurisconsulte ou praticien Anglais^ 
et nous la regarderions peut-être comme insoluble^ d'autant 
plus que nous n'avons jamais prétendu connaître toutes 
les finesses du droit Anglais.. Heureusement qu'ici l'expé- 
rience vient à notre secours, et qu'il en sera conune après 
la suppression entière des formules données par le Pré- 
teur aux juges pédanéens: toutes les actions devinrent 
arbitraires (i) ; c'est-à-dire que dans toutes^ les juges 



(i) GudelinuSf de jure novissimo^ cap, i4* Ulr. Huber^ praelect. 
ad Tit. Inst, de actionihus^ N°. 3x et 3^ (je sais que Noodt de 
Jurisd, et imperio Lib, I G. ult. a ëtabli la thèse contraire, mais ce 
sont ses argumens mêmes qui prouvent la yerité du fait, pourru 
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curent les pouvoirs les plus étendus ; que par conse'quent 
en Angleterre tous les juges, et dans tous les cas, poiu> 
ront disposer des moyens bornés actuellement aux seuls 
juges d'équité. 



Cinquième Lettre. 



J'ai terminé ce que j^avais à vous dire; et comme mes 
observations sont devenues plus étendues que je ne l'a- 
Tais prévu (il est si difficile de se borner lorsqu'on traite 
un sujet dont on est pénétré), je me permettrai, avant de 
clorre mon travail, de résumer en peu de mots ce que 
j'ai dit, et de vous o£Brir une petite récapitulation de la 
marche de mes idées. Je n'entrerai plus dans aucun 
développement, mais je me flatte que votre amour pour 
la science, et l'intérêt que vous portez à l'utilité publi- 
que vous auront donné la patience de suivre les détails 
(peut être trop longs et fastidieux) que je voufe ai soumis : 
et je vous suppose par conséquent familiarisé avec me& 
idées. 

Convaincu par le malaise général qui se fait sentir en 



qu^on y substitue d'autres termes, et qu*OD examine le fond du droit 
et non les expressions) , il ne s'agit pas de savoir si la différence 
a continué d'exister de nom , mais de fait. Une révolution pareille 
s'est opérée dans la procédure criminelle des Bomains, et toutes 
les accusations sont devenues extiaordioaires. Lit 8. D, de puhlicîa 
judiciis. , 
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Angleterre ^ par les discours et les écrits des principaux 
jurisconsultes et publicîstes^ par les essais multipliés d'un 
ministre éclairé et judicieux^ par les propositions et les 
discours des membres les plus éloquens et les plus doctes 
du Parlement^ tant dans la chambre des Pairs que des 
communes^ que l'état de la législation^ du droit ^ delà 
procédure et même de la jurisprudence en Angleterre 
exige des réformes et des améliorations ; également 
convaincu que Tintroduction d'un code basé sur des 
principes de droit et d'équité naturelle y adapté aux 
mœurs ^ aux habitudes^ aux besoins d'une nation et à 
la forme de son gouvernement ^ rédigé avec soin et avec 
précision y conséquent dans les corollaires qu'il déduit 
de quelques principes généraux.^ stable quoique non 
immuable^ accessible à tout le peuple^ garanti contre 
l'abus des innovations de la part du gouvernement, et bien 
plus encore contre les excès de pouvoir de la part des ma- 
gistrats et des usages locaux ^ est le plus grand bienfait 
dont un gouvernement sage et éclairé puisse gratifier 
une nation; j'ai voulu essayer s'il ne sefait pas possi- 
ble de contribuer à procurer et à assurer à la nation 
Anglaise ce bienfait^ et d'utiliser à ce dessein des con- 
naissances que m'ont fait acquérir de longs travaux et 
des méditations profo^des^ d'y faire servir les recherches 
dont je me suis longtems occupé, et que j'ai données 
au public, qui a bien voulu les accueillir favorable* 
ment dans tous les païs. 

L'école prétendue historique du droit en Allemagne 
à la suite de M', de Savigny, soutient qu'il est impossi- 
ble de songer à une législation fixe et stable; qu'une 
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« 

légblatîon n'étant . que l'expression des besoins d'une 
nation à certaine époque^ elle devrait varier avec ces 
besoins et cette époque ; que l'exemple des juriscon- 
sultes Romains est décisif: que d'aiUeurs si Justînien 
avait fixé la législation de son tems^ si^ pendant des 
siècles y l'œuvre de Tribonien a fait l'admiration de la 
postérité^ et si toutes les nations se sont empressées 
à l'envi de lui rendre, hommage et de se soumetti'e à ses 
lois^ ce n'est que par le mérite intrinsèque des ouvrages 
des jurisconsultes que Tribonien a tronqués^ mutilés^ fal- 
sifiés et réunis à tout bazard (sans les comprendre ni 
en saisir l'excellence) dans l'ouvrage informe du Digeste^ 
et qu'il serait désirable ^ que tout jurisconsulte devrait CO' 
opérer^ toute science de droit tendre à rétablir ces ju- 
risconsultes, et à se replacer à l'époque beureuse^ où 
Tribonien n'avait pas encore osé porter une main sacri- 
lège sur ce sanctuaire de la science du droit: que bien 
moins encore à l'époque actuelle^ dans laquelle nous avons 
perdu toute véritable jurisprudence et dans laquelle en- 
vain nous cherchons le feu sacré sous les cendres^ noua 
pouvons espérer d'obtenir une législation un peu tolé^ 
rable , ce qui est incontestablement prouvé par les essais 
malheureux de codification en Allemagne et surtout en 
France, où l'ignorance domine les écoles de droit, où 
on ne sait poser aucun principe^ ni déduire aucune 
conséquence : enfin, qu'il est absurde de désirer y im- 
possible de faire une législation positive, stable et écrite^ 
et que nous sommes à cet égard bien en arrière de nos 
ancêtres. J'ai vu cette école trouver des adeptes, ce cri 
rencontrer un écho dans d'autres parties de l'Europe f 
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je l'ai TU enyahir une partie des unÎTershés desPaîs-Bas; 
je l'ai TU £ûre des effort» pour s'introdoire en France , 
oîi elle est prônée par un journal très estimable et très 
utile (i) ; j'ai vu enfin qu'en Angleterre plusieurs sa- 
yans^ moins versés dans l'étude du droit Romain^ pro- 
scrit jusqu'à ce jour dans les unÎTerâtés d'Oxford et de 
Cambridge d'après d'anciens préjugés^ et inutile à la 
pratique judiciaire^ entrainés par Fautorité et la ré- 
putation colossale de H**, de Sayignj^ craignant peut- 
être le reproche , qu'en cas de dissentiment des docteurs 
Allemands n'auraient pas manqpé de leur faire au sujet 
du défaut de connaissance du droit Romain^ et du grand 
argument tiré des lois Romaines^ se sont traînés à la 
remorque de cette opinion subyersiye de toutes mes idées. 
Fort de ma conyiction basée sur l'expérience comme 
sur la théorie et confirmée par l'histoire des législations, 
appuyé de l'autorité des grands, jurisconsultes Français, 
de Pothier, de Merlin, de Tronchet, de Portalis, de Mal- 
leville et autres, des principaux jurisconsultes théori- 
ques et pratiques de l'Angleterre , de Bentham, deBroug- 
ham , et de celle du secrétaire d'Etat Peel, j'ai examiné 
les argumens de l'école historique ; j'ai cru reconnaître 
qu'elle reposait sur des erreurs et des sophismes ; j'ai osé 



(i) La ThémiSm M^ Pardessus.^ dans le premier yolume de sa 
collection des lois maritimes, qu'il m'a fait Thonneur de m'en- 
▼oyer, parait également pencher vers ce sistéme. Y, pag. 5 16. M'. 
Lerminier vient de publier^ sous le titre dP introduction générale à 
Vhistoire du droit ,un ouvrage dans lequel il reproduit toutes les 
doctrines allemandes; il s'est même tellement pénétre de la phi- 
losophie de Hegel, qu'au chap. 18 il en donne une esquisse, dont 
je n'ai pu réussir à comprendre une seule phrase^ 
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différer d'opinion avec M', de Savigny , et j'ai commence 
mon travail par vous exposer mes argumens contre sa 
théorie. J'estime, et je me flatte de l'avoir prouvé , 
que cette école confond l'étude de l'histoire avec celle 
du droit, et qu'au lieu de perfectionner la jurisprudence 
et de former des jurisconsultes^ eUe répand des lumiè- 
res nouv4l6s sur des points intéressans de l'histoire an- 
cienne et des antiquités Romaines, substituée à la science 
des lois , et qu'elle ne peut former que des antiquaires : 
que Mr. de Savigny et ses adhérens se sont complette- 
ment abusés sur les motifs de l'excellence du droit Ro- 
main , et qu'ils ont attribué cette excellence à ce qui en 
fait la honte ; que par le fait, ils travaillent à démolir 
le superbe édifice construit avec beaucoup de peine par 
les soins et le génie de Tribonien, monument digne de 
la réputation de son auteur, respectable par son anti- 
quité, et surtout remarquable par l'admiration qu'il a 
inspiré à la série des siècles qu'il a traversés intact et 
dans toute sa splendeur, pour rechercher dans les dé-i 
combres la confusion intolérable, qui avait contribué pen- 
dant longtems aux malheurs de la décadence de l'Em- 
pire : qu'enfin il y a erreur manifeste dans ce qu'on a 
avancé par rapport aux législations nouvelles , et surtout 
à celle de France, qui s^élève glorieusement au-dessus 
des autres par les talens pratiques de ceux qui ont con- 
couru à l'établir, par les soins qu'on a mis à une ré- 
daction favorisée et facilitée par le génie de la langue 
Française , par les précautions prises d'avance contre les 
anciens usages et leur maintien, contre les excès d'au- 
torité des juges et les usurpations de la coutume. J'ai 



286 

txnmnencé par deTelopper ces idées et par comlxattre 
successiTement la méthode de l'école bistoiiqae avec les 
raisons données pour cette méthode^ et la cons^pence 
qu'on en déduit contre la possibilité et l'utilité de la co- 
dification en général. 

Après avoir ainsi réfuté la grande objection de l'école 
historique contre la codification en général^ et aToir 
en même tems suffisamment éclairci ce que je crois né- 
cessaire pour établir une l^slation positive^ écrite^ con- 
forme aux usages d'une nation et suffisante à ses be- 
soins^ pour en assurer l'exécution uniforme dans tout 
le païs^ et applanir les difficultés qui pourraient se ma- 
nifester par suite des défauts qu'il est impossible à la 
faiblesse humaine de prévenir entièrement^ je me suis 
appliqué spécialement à ce qui pourrait convenir à l' An- 
gleterre ^ et à la nation Anglaise si attachée à ses habi- 
tudes^ à ses traditions^ et à la forme de son gouverne- 
ment^ mais accoutumée à voir traiter publiquement tout 
ce qui tient à son intérêt général^ à examiner les ar- 
gumens pour ou contre chaque sistême^ à s'immiscer 
plus ou moins directement aux discussions et à combat- 
tre le préjugé par la conviction. 

J'ai cru qu'il fallait commencer par consulter l'expé- 
rience et l'état actuel du droit Anglais , ce qui ne pour- 
rait se faire qu'en formant un recueil de la loi commune 
d'après le modèle des Digestes du droit Romain^ et de la loi 
statutaire sur le modèle du Gode de Justinien ; ces recueils 
ayant constaté l'état actuel du droit Anglais ferait connaî- 
tre le résultat des usages , des habitudes de la nation , les 
besoins de Tépoque. Celui qui serait chargé de l'ouvrage 
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important de la législation , devrait se pénétrer de ce 
droite afin d'en tirer les principes dirigeans des dispo- 
sitions législatives^ et sur ces principes franchement énon- 
cés , établir les conséquences les plus importantes et les 
plus fertiles en résultats. En remontant de l'état actuel 
aux principes qu'il présuppose , et qu'il convient d'énon- 
cer avec franchise et de poursuivre avec conséquence 
de coroUaire en corollaire, il résultera d'abord que tou- 
tes les fictions du droit, lesquelles ne doivent leur ori- 
gine qu'à l'opposition entre les principes que le besoin 
fait suivre , et ceux produits par les anciennes idées qui 
se continuent par l'habitude, disparaîtront d'elles-mê- 
mes devant l'aveu des nouveaux besoins amenés par les 
progrès de l'état de la société , et que par cet effet seul, 
la théorie des lois sera simplifiée et débarrassée d'un 
grand nombre de longueurs fastidieuses et dispendieu- 
ses , qui sont le fléau des intéressés obligés de recourir 
à la justice , dont elles consument le tems et les moyens 
en formalités inutiles, comme des jurisconsultes excédés et 
dégoûtés par des détours inutiles, qui souvent craignent 
de se perdre dans un dédale de fictions ingénieuses et 
subtiles dans le principe, mais dont la signification an- 
cienne perdue par le tems ne laisse aucun fil pour les 
guider. Ces principes , suivis dans leurs conséquences 
même éloignées, et modifiées par les limitations ou les 
exceptions que d'autres principes amènent, ou que 
l'empire des circonstances exige, sans cependant ja« 
mais descendre aux individualités, formeront une lé- 
gislation dont le fond reposera sur les habitudes me- 
mes de l'Angleterre , et dont la conséquence en elle* 
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même sera garantie par les talens et la logique de celai 
auquel on confie une œuyre d'une importance si majeure. 
La loi ainsi constituée devra être rédigée d'une ma- 
nière claire et concise; ce qui sera d'autant plus fa- 
cile^ que les idées du législateur seront plus conformes 
aux principes une fois adoptés (i) et qu'il pourra les 
énoncer avec francliise et sans scrupule. L'embarras des 
idées amène l'obscurité des expressions, et rien ne nuit 
plus à la facilité de s'énoncer, que de youloir, en ca- 
cher ou Toiler en partie le sens (2) : si- les idées du lé- 

(1) ))Ce qui se coDçoit bien s'énonce claîremenu" Boileau, 

(2) C'est ce qu'on a tu souvent lorsque le le'gislateur s'est senti 
au dçssus des idées reçues , et que cependant il craint de choquer 
le préjugé. La législation Française en offre deux exemples frap- 
pans. Kien de plus ahsurde et de plus inconséquent qae les lois 
contre l'usure. Mr. Bentham les a victorieusement combattues dam 
un ouvrage spécial ; sans connaître son travail , j'ai établi la même 
théorie dans un mémoire couronné par l'Académie du Gard à Nîmes et 
publié à Amsterdam en 1808. il y a quelques années que Bir. Onslow 
a fait une motion dans ce sens h la Chambre des Communes du 
Parlement Britannique ; j'ignore quel en a été le résultat* Le Code 
civil de France a timidement consacré celte théorie à l'art. 1907; 
mais une loi postérieure du 3 Sept; 1807 a rétabli l'ancienne pro- 
hibition. Anciennement les Romains ne connaissaient de compen- 
sation qu^entre créances de sommes d'argent ou de choses fongibles 
de même nature; l'extension du commerce doit également étendre 
la compensation à toutes espèces de créances, dont l'objet est as- 
sez courant, pour que la valeur en devienne commensuraLle en ar- 
gent au moyen des mercuriales ou prix-courans. La seconde par- 
tie de l'art. 1291 du Code civil rend hommage à ce principe^ qu'an- 
noncent les orateurs qui ont présenté cet article ; mais ce xi*est qu'en 
passant qu'il est indiqué , comme si on eut tremblé de l'énoncer avec 
franchise et d'en déduire les conséquences si importantes, surtout 
en matière de commerce, même en avouant ouvertement le principe 
incontestable. 
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gislateur sont nettes y et s'il ne craint pas d'aborder 
ouvertement toutes les difficultés; il ne lui faut que la 
connaissance de la langue et des termes techniques^ pour 
expliquer avec brièvetë et concision ces idées dans toute 
leur étendue. Le législateur doit de plus éviter toutes 
longueurs et répétitions ^ l'emploi des mêmes mots dans 
des acceptions différentes , comme celui de termes variés 
pour exprimer la même chose ; enfin toute définition ^ 
toute division^ toute distinction^ qui ne soit impérative 
et sacramentelle. Il laissera les explications à la doc- 
trine y qu'il encouragera autant qu'il pourra , et dont il 
donnera lui-même l'exemple ^ en accompagnant la pré- 
sentation de son code d'une justification sistématique et 
raisonnée des principes qu'il pose ^ des suites ou consé* 
quences qu'il en déduit^ des exceptions qu'il admet aux 
règles générales, de sa rédaction même et de l'emploi 
ou de la suppression de quelques mots ou termes d'usage 
général ou entièrement inusités. Ce commentaire servira 
non seulement d'encouragement et de base première à 
la doctrine, mais facilitera encore les observations, les 
objections et leurs solutions, l'interprétation de la loi; 
il guidera la discussion publique, tant devant les diffé*» 
rentes branches de l'autorité législative , que devant ceux 
qui consacrent leurs loisirs à l'examen du projet de code, 
dans les journaux ou dans des brochures et des ouvrai 
ges publiés à dessein, et qui éclaireront l'opinion na- 
tionale; surtout, il sera d'une utilité indispensable lors^ 
que, le nouveau code une fois sanctionné , il sera ques- 
tion d'en appliquer la disposition aux espèces qui se pré« 
senteront devant les tribunaux, 

19 
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La justification nstématiqae du projet de code> la yen* 
tilation publique de tous le& argumens, soit pour ou 
contre une légidation^ aura préparé les esfudts; et à, après 
cette épreuire^ les principes , la conséquence dans les co- 
rollaires et la rédaction peuvent soutenir, celle de la 
discusâon officielle et publique, si la loi mérite l'assen- 
timent des deux chambres du Parlement et. la sanction 
royale, il j aura un grand pas de fait poor acquérir 
la confiance nationale. Ce sera encore une raison de plus 
pour faire désirer son introduction ^-andie et générale, 
et pour lui • assurer l'affection du peuple en masse , si 
cette législation présente deux avantages qui manquait 
à l'état actuel de l'Angleterre^ le premier, d'assurer à cha- 
que individu le recours à la justice et l'appui de la 
magistrature , sans déplacement. et -sans ies frais énormes 
et la perte non moins -considérable de tems qu'occasion- 
ne ce déplacement^ le second d'établir une magistrature ac- 
tive et permanente, chargée de veiller à la sûreté et à la tran- 
quillité publique et individuelle, -et de poursuivre d'office 
les crimes sans- que les poursuites soient > aux fixais de» 
lésés , et sans qu'ils soient obligés de se donner les. peines 
et de s'exposer aux désagrémens et aux tracasseries qu'eue 
trament nécessairement ces poursuites. Ces deux avan* 
tages, qu'on pourra reconnaître dans la loi, opérenmtmême 
sur l'esprit public, avant que son introduction n'en ait 
fait apprécier jplus positivement les efiEsts, pourvu tou- 
tefois que la loi ait accordé des garanties sufiKsantes. pour 
prévenir tout excès de pouvoir, toute vexation arbitraire, 
toute condamnation prononcée contre un . accusé . inno* 
cent, et tout espionnage organisé. 
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Pour p^nrenir à ce but, ainsi que pour assurer Vexê-^ 
Gution stricte et unifoitne de la loi , sans égard aux lois 
et coutumes abrogées ou à des usages locaux qui pour" 
raient s'établir, il est d*abord nécessaire que la justice 
soit rendue en première instance par des tribunaux dis- 
séminés sur toute Tétendue du Royaume-, et placés cha* 
Gun dans un district assez étendu ,^ afin que les magis* 
trats puissent être rétribués convenablement, et que cha* 
que siège ait un nombre suffisant de causes, pour ne 
pas risquer de déconsidérer la magistrature par le défaut 
d'occupation et de pouvoir, et la pratique judiciaire par 
l'absence totale ou la composition trop mesquine du bar- 
reau ^ assez rapproché néanmoins de tous les points de 
la juridiction, pour que le déplacement indispensable aux 
procédures ne devienne un inconvénient, quelquefois in- 
surmontable pour ceux qui sont dans la nécessité d'im- 
plorer Taide et la protection du magistrat: le rétablisse- 
ment des Caunty courts, et un placement judicieux de ces 
tribunaux, une circonscription exacte et faite avec les 
égards dûs aux circonstances de la population , du com- 
merce , de l'agriculture, de l'industrie manufacturière, 
des localités topographiques, en généraliserait l'utilité. 
Au-dessus de ces tribunaux de première instance, et dans 
des ressorts plus étendus , composés de plusieurs juri- 
dictions inférieures , également déterminés d'après les cir- . 
constances locales, devraient être placées des cours d'ap- 
pel^ et les cours d'assises rendues permanentes dans cha- 
que circuit ou comté Palatin, multipliés ou réunis se- 
lon les besoins, suiÛ^aient pour faire droit ,aux recours 
d'appel contre les jugemens rendus par les couniy courts^ 
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La loi n%iilari<erait les proc^ores tant en première ins' 
tance qa'en appel, et réglerait l'application de la pro- 
cédure par jurés en matière civile et «criminelle confor- 
mément à cette o]^;ani&ation nouTelle. Les juges de 'pùx, 
demeureraient bornés à leurs fonctions actuelles de po* 
lice judiciaire et administratire; placés en ddiors du 
ôsteme judiciaire, ils rederiendraient ce qu'ils aTaient 
été dans le principe, des magistrats de l'ordre adminis^ 
tratif, conservateurs de la paix {ctuloâeê paeU), 

A coté de ces tribunaux s'élèrerait une magistrature 
presqu'entièrement nouTelle, dont les membres révoca- 
bles à volonté et dépendans de l'autorité supmeure^ 
n'auraient d'autre fonction que celle de veiller à l'ob^ 
servation et au maintien de la loi; qui poursuivrait le 
crime, sans que l'offensé ait besoin de veiller à cette 
poursuite, d'office et à charge de l'État; qui, devant les 
magistrats, serait l'homme du Prince et de la loi; qui 
serait le moyen de communication entre les juges et le 
gouvernement, et qui entretiendrait une correspondance 
active avec ses supérieufSi Le chef de cette magistrature 
serait un fonctionnaire élevé comme le Procureur Gené^ 
rai {AUome^f Generaf), membre du conseil du cabinet et 
amovible à volonté^ lequel, par des substituts auprès des 
cours d'appel, et des subsituts de second degré près 
les tribunaux de première instance [cotvners, nuuten of 
the croton office ou kings attomeys), ferait agir cette ma- 
gistrature d'après une impulsion unique, et serait infor-^ 
mé à tems de tout ce qui, soit dans l'intérêt de la 
poursuite des crimes, soit dans celui de l'uniformité 
de l'application des lois, soit dans des difficultés ré^ 
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sultantes de la loi nouTelle^ pourrait être considéré de 
quelque importance* 

Par suite de l'introduction d'une législation nouvelle^ 
la distinction entre les cours de droit et celles d'équité 
disparaîtrait, et tous les tribunaux sans distinction au-» 
raient à leur disposition les moyens de parvenir à la 
découTerte de la vérité, qui jusqu'ici sont le partage! 
exclusif de la juridiction équitable. Tous seraient tenus 
de motiver leurs jugemens, et d'énoncer les articles de 
la loi sur lesquels seraient basées leurs décisions : les 
condamnations pénales devraient même rappeler en en* 
tier le texte de la loi qui statue la peine, afin de pré-* 
venir dans la sentence des écarts de négligence ou de 
mauvaise volonté. 

La cour des Pairs, ou, si ses occupations étaient trop 
* variées et trop multipliées, une cour déléguée à cette 
fin, aurait la faculté de casser tous jugemens rendus 
en dernier ressort, qui auraient fait une fausse ap- 
plication de la loi, ou qui auraient violé les formes es- 
sentielles de la procédure, sur la demande des parties 
intéressées , ou même, après leur acquiescement, sur la 
dénonciation faite par le Procureur Général ou le SoL 
liciteur Grénéral : bien entendu, dans ce cas, que la cas- 
sation n'aurait lieu que dans l'intérêt setil de la loi, et 
sans préjudice aux droits acquis et acquiesces par les 
parties. Cependant la chambre des Pairs ou la cour 
qu'elle aurait déléguée à cet effet, et qui, siégeant 
en permanence sans avocations importantes pour le 
bien-être de la nation, présenterait une faculté plus 
large de recours, bornerait son jugement sur le recour» 
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M cassation (le^fK^ of etror), à la i^e dëetarâtion; moti» 
vée s'il y a erreur ou non, avec renvoi, si l'erreur est 
reconnue, devant un. autre tribunal pour faire droit au 
fond, sauf nouveau recours s^il y aurait lieu. Enfin, si 
l'opposition entre les arrêts de la cour régulatrice et les 
tribunaux inférieurs continuait, et démontrait évidemment 
l'existence d'un- défaut, d'une contrariété, d'une lacune 
ou d'une obscurité dans la loi ; ou bien que ce défaut 
fût reconnu manifestement par la cour régulatrice d'une 
autre manière , la chambre des Pairs userait de son droit 
d'initiative, pour provoquer près des autres branches du 
pouvoir législatif le changement ou le supplément de 
la loi. 

Le code une fois promulgué, il serait.de rigueur qu'au- 
cune clause d'un Bill postérieur ne £ùt jamais censée 
proclamer un principe ou une disposition de la législa- 
tion générale, ou fixer le sens d'un terme ou d'une ex- 
pression du code , à moins que le législateur n'en ait 
fait la disposition expresse ; et que, dans les cas où il 
serait jugé convenable de faire quelque changement ou 
modification- aux lois générales fesant partie du code, le 
législateur fit en même tems rédiger un sommaire de la 
disposition nouvelle, et fixât également l'article du code 
après lequel cette disposition serait insérée en forme éPau- 
thenHque. 

H y a certainement encore beaucoup à faire pour exé- 
cuter sur ces données la codification en Angleterre, et 
l'expérience fera ressortir des difficultés non prévues, 
lesquelles cependant je crois que peut feire disparaître un 
esprit ferme, une connaissance de la matière ,. une expc-. 
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rience suffisante^ et surtout l'unité de Yolontë si une 
seule personne est chargée^ moyennant l'assistance con-« 
Tenable^ de ce travail; je ne prétends pas donner cette 
faible esquisse pour un projet de code^ ou diminuer 
l'idée inunense de la besogne à faire ; trop heureux si 
j'aurais pu réussir à démontrer l'utilité et la possibilité 
d'un code écrit et positif pour FAngleterre^ et d'avoir 
suggéré quelques idées qui pourraient servir à son exé< 
cution et à son introduction. 
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